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RESUMO

O objetivo geral desta pesquisa € discutir o garantismo, problematizando se o sistema
de justica brasileiro € garantista nos moldes pensados por Ferrajoli ou se fundamenta
pelo garantismo penal apenas como retérica, a exemplo de teorias como o0 garantismo
penal integral. Os objetivos especificos sdo: explicitar o garantismo em uma sociedade
democrética; explicar o garantismo penal segundo Luigi Ferrajoli; compreender a
seletividade penal em Loic Wacquant; e, discutir praticas antigarantistas do sistema
de justica brasileiro. Nesse recorte, estes autores e suas concepcoes e finalidades do
Direito Penal e Democracia sdo constitutivos do marco tedérico. O garantismo penal é
um sistema de maxima liberdade e racionalidade das puni¢cbes, ainda ndo bem
compreendido no Brasil. Essa incompreensdo leva a falsa impressdo de que o
garantismo penal € um fator de incremento a impunidade e ao sentimento de
inseguranca experimentado em solo brasileiro. Buscando justificar flexibilizacGes de
direitos e garantias fundamentais, propde-se releituras da teoria, como o0 garantismo
penal integral. Ocorre que o sentimento de impunidade é um sintoma da seletividade
do sistema de justica. Analisando pela perspectiva da criminologia critica na Escola
de Chicago, a forma de selecdo das condutas criminosas, e consequentemente, do
criminoso, decorre de um processo excludente e elitizado. A pesquisa adota
metodologia dedutiva, com aproximacdao dialético-socioldgica, e aplicacdo de técnica
de reviséo bibliografica e analise de dados por vertente de analise de contetudo. O
corpo da pesquisa se constréi com recurso de levantamento bibliografico pelas
ferramentas connectedpapers, indexadores H Google Scholar, revisdo do acervo FDV
de dissertacdes e teses, bem como referenciacdo das obras dos teéricos selecionados
mais citadas no Brasil. Na base conceitual hipotética, crime é uma construcao social,
e a criminalidade reflete essas relagcbes da sociedade e o0 processo de
integracdo/exclusdo, demonstrando que o sistema é voltado majoritariamente ao
controle da populacédo negra e economicamente marginalizada, conforme a pesquisa
de Loic Wacquant; isto aponta a funcdo de controle social das prisbes em uma
sociedade capitalista que criminaliza a pobreza e os meios de vida e sobrevivéncia
dos marginalizados, justificando com os indices de criminalidade a rigorosa atuagéo
nos guetos e sobre os excluidos. O sistema de justica brasileiro apresenta dados de
encarceramento que demonstram a seletividade do sistema. O recorte da selecao e

coleta de dados foram orientados pelas decisfes judiciais que recorrem as teorias



coincidentes com os referenciais teoréticos adotados nesta pesquisa, notadamente
do STF, com énfase em acdes de controle de constitucionalidade que ganharam
relevancia na discussédo sobre a impunidade e seletividade, alterando paradigmas
estabelecidos na Suprema Corte, bem como decisfes que abordaram textualmente
aspectos do garantismo penal integral. O fendbmeno observado por Wacquant &
presente no Brasil, e vai desde o planejamento de politicas publicas para a seguranca
publica, isto é, de diretrizes do sistema de justica e prioridades de atuacdo da
seguranca publica, passando pela letalidade dos sistemas de represséo e a postura
por parte do judiciario de relativizar garantias para combater um sentimento de
impunidade e medo na sociedade. Para justificar maior rigor na punicdo e maior
celeridade na aplicacdo das penas, a releitura do garantismo (integral), fundada em
critérios de ponderacao entre as garantias de liberdade e os direitos fundamentais a
seguranca publica e a efetividade do sistema de justica vém ganhando tracéo.
Conclui-se, assim, que o sistema de justica do Brasil ndo tende ao sistema garantista
proposto por Ferrajoli. O sistema € impulsionado por um populismo punitivo que é
severo com 0s marginalizados e leniente com as elites, e se justifica no sentimento de
impunidade da sociedade. Como resultados esperados, esta pesquisa serve para
provocar uma desconstru¢cdo da retdrica garantista judiciaria, bem como sua

reproducdo em outros setores do Sistema de Justica.

Palavras-chave: Sistema Garantista. Garantismo Penal. Criminalidade. Seguranca
Publica.



ABSTRACT

The general objective of this research is to discuss whether the Brazilian justice system
is a “garantista” along the lines thought by Ferrajoli, or if it is based on criminal
“garantismo” only as rhetoric, following the example of theories such as integral
criminal “garantismo”. The specific objectives are: to make explicit the “garantismo” in
a democratic society; explain penal “garantismo” according to Luigi Ferrajoli;
understand penal selectivity in Léic Wacquant; and, discuss practices “antigarantistas”
of the Brazilian justice system. In this clipping, these authors and their conception and
purposes of Criminal Law and Democracy are constitutive of the theoretical framework.
Penal “garantismo” is a system of maximum freedom and rationality of punishments,
but it is poorly understood in Brazil. This misunderstanding leads to the false
impression that criminal “garantismo” is a factor that increases impunity and the feeling
of insecurity experienced on Brazilian soil. Seeking to justify flexibilization of
fundamental rights and guarantees, re-readings of the theory are proposed, such as
the integral criminal guarantee. It so happens that the feeling of impunity is a symptom
of the selectivity of the justice system. Analyzing it from the perspective of critical
criminology in the Chicago School, the way of selecting criminal conduct, and
consequently, the criminal, stems from an excluding and elitist process. The research
adopts a deductive methodology, with a dialectical-sociological approach, and
application of a bibliographic review technique and data analysis by content analysis.
The body of the research is built with a bibliographic resource using the
connectedpapers tools, H google scholar indexers, review of the FDV collection,
dissertations and theses, as well as referencing the works of selected theorists most
cited in Brazil. On the hypothetical conceptual basis, crime is a social construction, and
criminality reflects these relations of society and the process of integration/exclusion,
demonstrating that the system is mainly aimed at controlling the black and
economically marginalized population, according to the research of Léic Wacquant,
pointing out the function of social control of prisons in a capitalist society, which
criminalizes poverty and the livelihoods and survival of the marginalized, justifying with
the crime rates the rigorous action in the ghettos and on the excluded. The Brazilian
justice system presents incarceration data that demonstrate the selectivity of the
system. The selection and collection of data were guided by judicial decisions that

resort to theories that coincide with the theoretical references adopted in this research,



notably STJ and STF. The selection and collection of data were guided by judicial
decisions that resort to theories that coincide with the theoretical frameworks adopted
in this research, notably STF, with emphasis on actions of constitutionality control that
stand out on the discussion about impunity, and decisions that textually addressed
aspects of “garantismo penal integral”. The phenomenon observed by Wacquant is
present in Brazil, and ranges from the planning of public policies for public security -
therefore, from guidelines of the justice system and priorities for public security,
through the lethality of repression systems and the posture by part of the judiciary to
relativize guarantees to combat a feeling of impunity and fear in society. In order to
justify greater rigor in punishment and greater speed in the application of penalties, the
reinterpretation of the (integral) guarantee, based on criteria of weighting between the
guarantees of freedom and the fundamental rights to public security and the
effectiveness of the justice system have been gaining traction. It is concluded,
therefore, that the justice system in Brazil does not tend to the guarantor system
proposed by Ferrajoli. The system is driven by a punitive populism that is harsh on the
marginalized and lenient on the elites, and justified in society's sense of impunity. As
expected results, this research serves to provoke a deconstruction of the judicial

guarantee rhetoric, as well as its reproduction in other sectors of the Justice System.

Keywords: Garantismo. System. Criminal Law. Public security.
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INTRODUCAO

Apesar de abracado pelo ordenamento juridico brasileiro na Constituicdo de 1988
(BRASIL, 1988), a doutrina garantista e seus adeptos tém sofrido com um rétulo cada
vez mais forte, muitas vezes vistos como anuentes com a impunidade e acusados de
descaso com a criminalidade crescente. Tal mentalidade, no entanto, carrega erros
semanticos e doutrinarios. O Garantismo possui como seu maior expoente a obra
‘Direito e razéo: teoria do Garantismo penal’, de Luigi Ferrajoli, na qual defende,
especialmente no ambito penal, a protecdo do individuo contra o arbitrio estatal e
propde a constante manutencéo da limitacdo do poder punitivo do Estado através de

sua racionalizagao.

Embasando a citada vertente, Chai e Gongalves (2022) enfatizam que o Garantismo
proposto por Luigi Ferrajoli, trata-se de um sistema de protecdo de direitos
fundamentais voltado para todos os individuos da sociedade, tanto as vitimas de
crimes e seus familiares quanto dos investigados e acusados no surgimento da
persecucao penal. Atentando-se o prisma do constitucionalismo garantista, exige que
a legislacao infraconstitucional disponha de uma adequacédo substancial relativizada

aos preceitos positivados na Constituicao.

Recentemente, a histéria mostra a importancia de um sistema penal racional, com
contornos claros e finalidades objetivas. Os abusos perpetrados por sistemas
descompromissados com o valor do individuo marcaram o século XX. Nesse contexto
histérico e na criacdo de tribunais constitucionais, passou a se admitir a ideia de que
0 sistema de garantias constitucionais tem aplicacdo direta pelo Judiciario e que se
sobrepde a legislacéo ordinaria (RODRIGUEZ, 2019). Da mesma forma, € importante
ressaltar que o liberalismo e o autoritarismo se comportam de maneira pendular na

histéria humana e a tendéncia de valorizagdo do ser humano e sua dignidade.

De acordo com Sousa e Chai (2016), as expressdes de direitos humanos e direitos
fundamentais utilizadas com frequéncia como sindnimos, do ponto de vista da

e

doutrina, € mais coerente usar a expressao direitos fundamentais como direitos
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humanos garantidos através dos sistemas normativos nacionais em circunstancias

especificas.

O Brasil detém uma tradicéo penal autoritaria desde sua ocupacéao pelos portugueses.
Apesar de oscilacdes pendulares quanto as liberdades democréticas, a producdo
legislativa e a pratica judiciaria no pais guardam ao longo de toda historia
caracteristicas seletivas, inquisitivas e autoritarias. Importante frisar nesta abordagem

a seletividade.

Para aqueles que se inserem dentro da clientela usual do direito penal em terras
brasileiras, em sua maioria, pobres, pretos e marginalizados, os rigores do sistema
repressivo autoritario sdo sentidos diuturnamente. Por outro lado, para aqueles que
compde a elite brasileira, o sistema repressivo é excessivamente leniente. A
seletividade do sistema penal no Brasil € bem representada em suas estatisticas

prisionais.

Segundo informacBes do sistema SISDEPEN - Sistema de Informacfes do
Departamento Penitenciario Nacional, de 2021, das quase 692.371 pessoas presas
no Brasil, 39,96% estdo presas por crimes patrimoniais e 29,41% presas por trafico
de drogas. Especificamente quanto as mulheres, de um universo de 26.345
encarceradas, 55,86% estao presas por trafico de drogas, seguido por 23,04% presas
por crimes patrimoniais. De uma populacao carceraria de quase 690 mil pessoas,
apenas 0,18% estéo presas por crimes contra a administracao publica e 0,14% por
crimes praticados por particulares contra a administracédo publica. Por fim, 67,34% da
populacao carceraria € composta de pretos e pardos. A clientela do sistema penal

brasileiro € muito bem definida, e o sistema ineficiente.

Da andlise das estatisticas apresentadas dispfe que as prisdes por crimes
relacionados a corrupgao néao refletem a realidade brasileira, em 96° de um universo
de 180 paises no ranking da Transparéncia Internacional sobre o indice de percepc¢éo
da corrupgéo. Da mesma forma, no ranking GPI — Global Peace Index, o Brasil ocupa

a posicgdo 128°, sendo um dos paises com maior medo da violéncia em sua populagao.
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A sensacao de medo e a revolta com a impunidade fomentam apoio por setores da
sociedade a uma reacao punitivista e midiatica, vista diuturnamente no Brasil. Essa
reagdo vem procurando justificar e legitimar uma maior intervencdo penal, com
recrudescimento de penas e mitigagdo de garantias em nome do combate a

inseguranca e a sensacao de impunidade.

A insatisfacdo com a impunidade tem acirrado os animos e trazido discursos duros e
teorias penais que representam franco retrocesso, pelo menos quanto a protecao de
direitos individuais, limitacao e racionalizagdo do poder de punir do Estado, finalidade
primeira do Garantismo penal. Dentre elas, algumas podem ser chamadas de
“garantismos espurios” (SALES, 2021), versdes “abrasileiradas” do garantismo, que o
amoldam para se encaixar em uma tradicdo penal e uma prética juridica autoritaria.

Como afirmam Copetti-Neto e Pinho (2017), um garantismo que s6 existe no Brasil.

Para o presente trabalho, o garantismo penal de Luigi Ferrajoli (2014) e a seletividade
penal em Loic Wacquant servirdo como marco tedrico, com o objetivo de compreender
0 garantismo penal em uma sociedade democratica. Esta pesquisa de mestrado
busca responder este problema: o sistema de justica brasileiro € garantista nos
moldes pensados por Ferrajoli ou se fundamenta pelo garantismo penal apenas como

retérica, a exemplo de teorias como o garantismo penal integral?

Considerando o objeto da investigacdo do sistema de justica brasileiro, o recorte do
objetivo geral é discutir e compreender o garantismo em uma sociedade democratica.
Os objetivos especificos compreendem: explicar o garantismo penal segundo Luigi
Ferrajoli; compreender a seletividade penal em Ldic Wacquant; e, discutir praticas

antigarantistas do sistema de justica brasileiro.

A hipotese trabalhada é a de que o sistema de justica do Brasil ndo tende ao sistema
garantista proposto por Ferrajoli. O sistema é movido por um populismo punitivo que
se mostra severo com 0s marginalizados e leniente com as elites, justificando-se no

sentimento de impunidade da sociedade.

O estudo do garantismo penal se mostra critico para uma compreensao concreta do

direito penal e processual penal no pais, servindo de contraponto as experiéncias de
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populismo punitivo e midiatico, cada vez mais frequentes. Entdo, analisar o sistema
garantista permite um outro olhar sobre do sistema penal do pais e da busca por

aperfeicoamentos.

Com a finalidade de fomentar o debate e a compreenséao do paradigma garantista no
Brasil, aborda-se no primeiro capitulo uma analise de caracteristicas e fundamentos
do garantismo, sobretudo o penal, em concordancia com o pensamento de Luigi
Ferrajoli. O capitulo dois traz uma anélise da seletividade do sistema, da definicdo de
quem €é o criminoso na sociedade brasileira e a expressiva punicdo dos
marginalizados, a partir da teoria de Wacquant. O ultimo capitulo se dedica a reflexdo
sobre o sistema de justica brasileiro, partindo da politica criminal desenhada para o
pais, a atuacao letal do sistema repressivo e 0 comportamento da jurisprudéncia

quanto as garantias fundamentais.

Para a analise jurisprudencial, foram selecionados julgados do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade, optando por um critério
substantivo, buscando decisdes que alteraram paradigmas do Tribunal em questdes
sensiveis ao pensamento garantista. Serdo analisadas as decisdes da suprema corte
guanto a possibilidade de execucdo de pena apds a condenacdo em segunda
instancia, pelo discurso de combate a impunidade impregnado no debate. As decisdes
referentes a possibilidade de conducéo coercitiva dos investigados também serao
analisadas, pela notoriedade que o instituto ganhou durante a operacao lava-jato, mas
era francamente ignorado antes de atingir publicamente as elites. Por fim, opta-se pela
analise da ADI 6.299 (BRASIL, 2021b) que suspendeu a eficacia do juiz de garantias
e da sumula vinculante n. 11 (BRASIL, 2008), que apesar de sua temporalidade
pretérita, tem relevancia pelas fortes criticas decorrentes da notéria seletividade — a
conhecida “Sumula Cacciola-Dantas”. Fora do controle concentrado, conduziu-se
oportunamente uma pesquisa abrangente pelo termo “garantismo penal integral” no
sitio eletrdnico do Supremo Tribunal Federal, e apesar de contar com 4 ocorréncias,
nenhuma na ementa, dois julgados abordam questbes caras a essa vertente e

mostram um alinhamento diverso do proposto por Luigi Ferrajoli.

Em sintese, o trabalho relacionard a criminalidade, seletividade penal e a

incongruéncia das préticas do sistema de justica brasileiro com o garantismo penal.
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Optou-se por uma pesquisa no cenario nacional, destarte praticas antigarantistas e
um sistema seletivo sdo verificados no plano de politica criminal do Brasil e por

mudancas de paradigma da Suprema Corte.

Foi utilizado o método dedutivo para a execucao desta pesquisa, cujo procedimento
se deu através de fontes bibliograficas e documentais, uma vez que foi elaborado o
estudo com recurso de levantamento Dbibliografico pelas ferramentas
connectedpapers, indexadores H Google Scholar, revisdo do acervo FDV
dissertacdes e teses, bem como referenciacado das obras dos tedricos selecionados

mais citadas no Brasil, além de autores referenciados por estas obras.
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1 GARANTISMO JURIDICO PENAL

O garantismo juridico (penal)! tem como principal expoente Luigi Ferrajoli, juiz
vinculado a Magistratura Democratica na lItalia, largamente conhecido pela obra
‘Direito e Razao: teoria do garantismo penal’, langada em 1989 e traduzida para o
portugués em 2002. O jurista italiano e sua obra, sem qualquer pretenséo de esgotar
0s aspectos do sistema garantista, detém posicdo de destaque na concepcao da

tematica preconizada.

De raizes advindas do lluminismo e do Positivismo Critico, diferenciando-se do
Positivismo Juridico, que se atém a andlise formal do Direito, ele preconiza uma
andlise ndo somente formal, mas também substancial do ordenamento (RODRIGUES,
2019). Para ele, o sistema de garantias segue a logica do imperativo categorico e,
entre outros aspectos que serdo abordados, indica que garantias ndo poderiam ser

relativizadas, mesmo frente a vontade das maiorias (GAIO, 2011).

Comeca-se com esse apontamento, pois ele se relaciona com o populismo punitivo,
que muitas vezes se pretende democratico por ilustrar uma aspiragao da “maioria”,
sobretudo contra a impunidade. No Brasil, este € um fenbmeno que tem se expandido,
mas nao se pode dizer que seja uma novidade (GAIO, 2011). A cultura brasileira em
matéria penal e processual penal tem caréater fortemente autoritario, e talvez por isso
0 populismo punitivo encontre terreno fértil para prosperar dentro dessa tradi¢cdo. O
garantismo juridico (penal) se apresenta como contraponto a esta tradicdo, propondo
critérios para racionalizacdo e limitacdo dos poderes, através de um sistema de

vinculos e limites.

Em uma pretensiosa sintese, para a doutrina garantista, tanto o Estado quanto o

Direito ndo s&o um fim em si mesmos, mas objetivam a protecao de direitos humanos

1 O direcionamento da pesquisa ao garantismo penal se relaciona com o locus privilegiado que o direito
penal e processual penal detém para a analise de um sistema de limites do poder estatal, ndo havendo
na expressao qualquer aspecto distintivo entre direito substantivo ou adjetivo. Entretanto, importa
destacar que para Ferrajoli (2012), garantismo, em seu sentido expandido, seria “a outra face do
constitucionalismo” e sindnimo de “estado constitucional de direito”, extrapolando o sistema penal ao
qual é frequentemente reduzido.
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(RODRIGUEZ, 2019). Como se vera adiante, nesse trabalho, o Brasil vive uma
contradicdo entre o garantismo construido no ordenamento com a Constituicdo de
1988 e o0 expansionismo penal. Para compreender a proposta de Ferrajoli, é preciso
analisar a influéncia iluminista e positivista que ele recebe, bem como o contexto

histérico em que se insere e desenvolveu suas ideias.

1.1 MATRIZ ILUMINISTA DA DOUTRINA GARANTISTA: TENSOES ENTRE O
POSITIVISMO JURIDICO E O CONSTITUCIONALISMO PRINCIPIALISTA

As modificacdes na cultura juridica, a partir do século XVIII, com os ideais iluministas
e liberais de igualdade, liberdade e fraternidade, notérios com a Revolugdo Francesa
de 1789, apresentaram um novo paradigma para o pensamento e a racionalizacao do
Direito, que entre outras mudancas, buscou valorizar o individuo, propés a separagao

entre direito e moral e entre o Estado e a Igreja (RESENDE, 2015).

Estas alteracdes substanciais sdo produto da superacdo de um Estado teocrético,
legitimador de um poder fundado na vontade divina, para um Estado antropocéntrico

e racional, isto é, o Estado moderno, fortemente calcado no pensamento iluminista.

A centralizacdo do individuo e sua autonomia contrasta com a realidade até entéo
experimentada com a concentracao de poderes na figura do soberano e a outorga de
privilégios indiscriminados a nobreza e ao clero. Com a reconfiguracéo da forma de
pensar o Estado, ele passa a existir para o0 bem-estar do individuo, e ndo para servi-

lo. Assim, a ideia de liberdade é repensada.

As concepcgdes iluministas de liberdade referiam-se: a) a autonomia do
individuo frente ao Estado Absolutista e aos excessos da Igreja e da religido;
b) a autonomia da razdo em relacdo as superstigfes; c) a condicdo para o
progresso continuo e racional da humanidade4 ll. Assim, com a Revolugéo
Francesa e a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao —a liberdade
passa a ser direito individual do cidaddo em face do Estado. [...] e formulam-
se os limites de atuacao do Estado na autonomia individual e na propriedade,
a partir do conceito de legalidade. (BARRETO, 2009. p. 58)
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A liberdade como um estado de ndo-sujeicdo tem destaque, impondo ao Estado um
comportamento passivo, como garantidor deste direito individual sobretudo pela
auséncia de interferéncia. Essa visdo de garantia pela abstencéo tem razao de ser
vindo de um modelo que pretende superar um Estado absoluto, terreno fértil para a

arbitrariedade.

Igualdade também € um ideal caro ao pensamento iluminista, presente no bordao
revoluciondrio “liberté, egalité, fraternité”, preconizado pela Revolugcdo Francesa.
Igualdade neste pensamento € uma igualdade formal, exigindo que a lei fosse
aplicada indistintamente a todos, independentemente da posi¢cao social. Preocupada
com este principio, a Declaracéo dos Direitos e Deveres do Homem e do Cidadao da

Constituicdo de 1789 estatui em seu artigo sexto:

Artigo 6°- A Lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidadaos tém o
direito de concorrer, pessoalmente ou atraveés dos seus representantes, para
a sua formacéo. Ela deve ser a mesma para todos, quer se destine a proteger
quer a punir. Todos os cidadaos sao iguais a seus olhos, sédo igualmente
admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a
sua capacidade, e sem outra distingdo que ndo seja a das suas virtudes e
dos seus talentos. (DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO
CIDADAO, 1789)

N&o se discute a importancia do reconhecimento da igualdade formal, mas é
importante destacar que este modelo se mostrara insuficiente, e o conceito de
igualdade em sentido material surgira no século XX, diante da insuficiéncia da ficcdo
juridica da igualdade formal como efetiva igualdade. Encerrando o desgastado
bordao, traz-se a nogao de fraternidade que “pressupde esse escopo na busca da

conciliagdo dos interesses de todos, no processo revolucionario de implementacéo e
efetivacao dos novos direitos” (RESENDE, 2015, p. 17).

Estes sao os fundamentos basicos do Estado liberal, e, portanto, um Estado de Direito
fortemente ligado a lei e a abstencgéo do ente estatal em face ao individuo, bem como
a racionalizacdo do poder e seu exercicio. E um modelo alicer¢ado na razao, refletindo
a importancia que ela adquire no direcionamento da atuacéo e valorizacdo do ser
humano e na construcdo do conhecimento cientifico. Esta racionalizacdo do
conhecimento, no campo do Direito, deu tra¢do ao positivismo juridico, que buscara a

construgdo de uma ciéncia apartada de outras ordens sociais, tais como moral,



18

religido, ética, politica, entre outras, na crenca de que assim se podera sustentar uma
ciéncia livre de juizos de valor (PEDRON; OMMATI, 2020).

Especificamente quanto ao Direito Penal, o liberalismo e o racionalismo da tradigdo
iluminista, implicam na busca pela eliminacdo do arbitrio e em uma intervencéo
minima nas liberdades do individuo e “essa mudanca de paradigma caracteriza o
surgimento das bases originarias do Estado garantista entendido na atualidade”
(RESENDE, 2015, p. 17). Entretanto, para compreender estas bases, € importante
inicialmente tecer consideracfes sobre o constitucionalismo experimentado apds os
eventos da Segunda Guerra Mundial. A doutrina garantista ndo pode ser concebida

fora do pensamento iluminista ou do constitucionalismo moderno.

As alterac6es do modelo de Estado Absolutista para o Estado de Direito, bem como o
protagonismo do pensamento cientifico, metodoldgico e racional provocaram uma
onda revolucionaria na Europa e impactou todos os aspectos da vida em sociedade,
inclusive o Direito, sujeito a um processo de racionalizacdo e adequacéo do papel do

Estado em sua relacdo com o individuo.

A experiéncia do constitucionalismo moderno se firmou com as revolugdes burguesas,
na Inglaterra, em 1688, nos Estados Unidos, em 1776, e na Franca, em 1789. O
produto desta profunda mudanca social se baseia em direito negativos, limitadores da
interferéncia do Estado, ndo se preocupando com outras categorias de direitos como

deveres estatais.

Apesar dos avanc¢os quanto as garantias frente ao Estado, o abstencionismo e o forte
liberalismo pregado promoveram a desigualdade social e condi¢des de vida sofriveis,

exemplificada com a experiéncia dos trabalhadores durante a Revolug&o Industrial.

As conquistas liberais ndo foram verdadeiramente usufruidas por toda a
populacao, pois beneficiaram principalmente a entdo emergente burguesia,
gue, com a superacao do Estado Absoluto, da intervencdo econdmica e das
ordens estamentais, livrou-se das barreiras para fazer crescer e florescer as
atividades comerciais — e posteriormente industriais — e firmou-se como a
classe hegeménica, para a qual a superioridade da lei, ao garantir
estabilidade, era essencial, ao lado da contengéo do arbitrio e da intervengéo
estatais, asseguradas pela garantia da liberdade, propriedade e seguranca.
(CARVALHO, 2019)



19

A insatisfacdo da massa de explorados culminou com sua organizacao e articulacao,
trazendo para o debate a exploracdo da forca de trabalho. Esse movimento social e
as greves do periodo criaram nas elites o receio de um rompimento com a ordem
estabelecida. O atendimento controlado das demandas sociais era preferivel a um
eventual movimento revolucionario e algumas medidas foram adotadas, sobretudo em
direitos para os trabalhadores (MIRANDA, 2012).

No inicio do século XX, em especial com a crise de 1929 que devastou a economia
do mundo, o questionamento sobre a abstencdo do Estado ganhou forga. A
intervencdo do Estado para controlar a crise sistémica, atuando para promover o
desenvolvimento social e econdmico foi observada em politicas como o New Deal
(GUERRA, 2010) de Franklin D. Roosevelt, um dos maiores exemplos do novo modelo

gue se formava.

Esse cenario de crise, assolando paises ainda devastados pela Primeira Guerra
Mundial, possibilitou a ascensado de ideologias totalitarias com propostas enérgicas
para solucdo da crise econdmica, 0 desemprego, e a reconstrucdo do orgulho
nacional, criando um Estado forte, atuante e centralizador. E no inicio da década de
1930 que ideologias totalitarias, como o nazismo e o fascismo, reverberam com maior
intensidade, e seus lideres populistas, Adolf Hitler e Benito Mussolini, ascendem ao

poder, respectivamente.

A Segunda Grande Guerra que se segue devasta a Europa e empurra 0s paises para
uma nova crise econémica e para uma crise humanitaria sem precedentes, com o
fascismo e o nazismo apresentando um novo modelo de Estado, afastado do
racionalismo ilustrado. E importante fazer um destaque para aspectos da ideologia
nazista, que além de exemplificar a crise humanitaria que se seguiu, demonstra o
irracionalismo decorrente de ideias como a existéncia de um dever primordial para
com o Estado (RODRIGUEZ, 2019) e da adoc¢éo de medidas extremas para combater
o inimigo. Essa conexao influencia a resisténcia a doutrina garantista no Brasil nos

dias de hoje:

[...] pode-se fazer uma conex&o entre o nacional-socialismo e a historia latino-
americana, a partir da chamada Doutrina de Seguranc¢a Nacional, com base
na qual se justificou nas ditaduras que ndo deveriam existir ataduras juridicas
gue limitassem a luta contra a subversdo. (RODRIGUEZ, 2019, p. 138)
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Um dos aspectos fundamentais do pensamento nazista estava na discriminacao
racial, um forte antissemitismo e na perseguicdo a inimigos do Estado. Apesar de
diversos grupos poderem ser enquadrados entre as vitimas de perseguicdo e
destruicdo, como ciganos, homossexuais e deficientes, um grupo em particular foi
individualizado como inimigo do Estado: os judeus. Hitler em seu discurso no

Reichstag em 1939 foi claro sobre suas pretensoées:

Hoje serei mais uma vez um profeta! Se os financistas judeus internacionais
de dentro e fora da Europa voltem a levar as na¢des a uma guerra mundial,
o resultado néo ser o triunfo do bolchevismo no mundo, e com isso o triunfo
do judaismo, mas a aniquilacéo total da raca judaica na Europa.
O Estado nazista ndo apenas fomentou o 6dio aos judeus, mas também os excluiu e
estigmatizou no ordenamento do Reich. Pode-se citar aqui as Leis de Nuremberg e a
Lei para restauracao do servico publico profissional, que excluia os judeus de cargos

publicos, e pela qual Hans Kelsen perdeu seu posto de professor.

Outro exemplo marcante da escalada do antissemitismo nazista foi a Noite dos
Cristais, destaca Barbosa (2016). Entre 9 e 10 de novembro de 1930 iniciaram-se atos
de violéncia organizada contra os judeus, como forma de represalia pelo assassinato
de um funcionario da embaixada alemé na Franca. Essa violéncia foi vista na forma
de execucbes, saques, incéndios e outras atrocidades. A violéncia antissemita
continuou sua escalada, e estima-se que durante o holocausto tenham sido
assassinados aproximadamente 6 milhdes de judeus (EVANS, 2012). Como afirmado
por Silva (2005), “a estrada para Auschwitz foi construida pelo 6dio, mas pavimentada

pela indiferenca”.

Os horrores e violacdes de direitos humanos observadas durante e apds o fim da
Segunda Guerra Mundial, vistos em toda sua crueza com as liberacdes dos campos
de concentracdo, demonstraram que a separacdo entre direito e moral, cara aos
positivistas inspirados em ideais racionais do iluminismo, poderia néo ser suficiente.
De fato, grande parte dos horrores do holocausto foram politicas publicas, direito posto

e valido pelas regras legiferantes do regime. O direito nao os rechacava.

Os regimes totalitarios demonstraram que a lei e a democracia em um sentido formal

(BARROSO, 2007a) sao insuficientes para coibir efetivamente politicas atrozes. Vé-



21

se um movimento que busca superar o positivismo classico com intencdo de
assegurar a dignidade da pessoa humana. O preambulo da Declaracdo Universal de

Direitos Humanos reflete esse reconhecimento quando afirma:

[...] que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em
atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento
de um mundo em que os homens gozem de liberdade de palavra, de crenca
e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado
como a mais alta aspiragcdo do homem comum.

Da mesma forma, Radbruch (2002) confirma que:

O positivismo, que poderiamos compendiar na lapidar féormula de “a lei € a
lei”, deixou a jurisprudéncia e a judicatura alemas inermes contra todas
aquelas crueldades e arbitrariedades que, por grandes que foram, fossem
plasmadas pelos governantes da hora em fora da lei [...]. (RADBRUCH, 2002,
p. 178-179)

Neste trabalho ndo sera abordado a influéncia do positivismo no nacional-socialismo.
E suficiente para os fins desta pesquisa apontar que eventual influéncia é
controvertida e que os tedricos do Direito da Alemanha nazista rechacavam
expressamente o positivismo (RODRIGUEZ, 2019). De toda forma, teorias que
propunham a superacdo do positivismo classico foram alavancadas no pds-guerra.

Abordando a superacdo deste positivismo, profundamente relacionado com o

constitucionalismo moderno, Barroso (2007b) enfatiza que:

O poés-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o
direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem
recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicagdo do
ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas
nao podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais
(BARROSO, 2007b, p. 4-5).

Todavia, nao foi antes da criacdo de tribunais constitucionais, a exemplo da Italia e da
Alemanha, apés o fim da Segunda Grande Guerra, que se reconheceu que o sistema
de garantias se sobrepde a legislacao ordinaria e é passivel de aplicacéo direta pelo
poder judiciario (RODRIGUEZ, 2019), um constitucionalismo rigido que se desenha.
As cartas passam a ser dotadas de carater substancial, condicionantes da atuacéo do
Estado, ao passo que a jurisprudéncia se movimenta em direcdo ao reconhecimento
do valor normativo dos principios. E com essa conformacdo que se tem a

constitucionalizacdo do direito e o protagonismo da jurisdicdo constitucional,

merecendo destaque alguns aspectos abordados por Copetti-Neto e Fischer (2013).
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Nessa linha, é possivel identificar trés vertentes que caracterizam o
neoconstitucionalismo. A primeira, como teoria do direito, retrata uma
constituicao “invasora”, refletida na positivagao de direitos fundamentais, na
onipresenca de principios e regras e pelas peculiaridades interpretativas e de
aplicagdo da lei. A segunda, no viés ideoldgico, informa o objetivo principal
de garantia de direitos fundamentais, destacando o papel do legislativo e do
judiciario nesse intento. E a terceira, por fim, no aspecto metodoldgico,
destaca a conexao premente entre o direito e a moral. (COPETTI-NETO;
FISCHER, 2013. p. 415)

Esse constitucionalismo principialista visa assegurar a normatividade da Constituicao.
A jurisdicdo constitucional € aqui um verdadeiro vetor de transformacéo da realidade
social, garantindo a vinculagdo ao texto constitucional e aproximando novamente o
direito da moral, na busca por um ideal de justica, permitindo a afericdo da validade
de normas a partir de sua justica — critério ético e moral. Segundo essa tese, 0
constitucionalismo seria a superacdo do positivismo juridico, insuficiente para a nova
configuracéo das democracias constitucionais, incorporando principios ético-politicos,
como a igualdade e a dignidade das pessoas. Caracteriza-se esse constitucionalismo

principialista, em linhas gerais:

(a) pelo ataque ao positivismo juridico e a tese da separacgdo entre direito e
moral; (b) pelo papel central associado & argumentagdo a partir da tese de
que os direitos constitucionalmente estabelecidos ndo sdo regras, mas
principios, entre eles em virtual conflito, que sdo objetos de ponderacéo, e
nao de subsuncéo; e (c) pela consequente concepc¢édo de direito “como uma
pratica juridica”, confiada, sobretudo, a atividade dos juizes. (ROSA et al.,
2012, p. 6)

Destaca-se que nessa perspectiva os direitos fundamentais, em especial, assim como
grande parte das normas constitucionais, configuram principios ético-politicos, e que
esse sistema também adota uma distingdo qualitativa e estrutural entre principios e
regras. Nele, certas normas constitucionais ndo sdo mais entendidas como regras,
comportando sua observancia ou inobservancia, mas como principios que podem

incidir em maior ou menor grau, ponderados segundo critérios de proporcionalidade
(ROSA et al., 2012).

O constitucionalismo que se propde nestes contornos néo € isento de criticas. Com o
constitucionalismo principialista e com o resgate da relacao entre o direito e a moral,
a injustica de uma lei € capaz de gerar sua invalidade. Aqui reside ponto de distingdo
fulcral de um constitucionalismo principialista ou neoconstitucionalista. Nao se pode

negar que as normas constitucionais possuem conteudo moral e pretendem, ao
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menos, um ideal de justica e uma pretensdo ética em sua concepcdo, mas a
aproximacao entre direito e moral cria o risco do cognitivismo ético (FERREIRA-
NETO, 2016) que é capaz de enfraquecer a normatividade em seu aspecto moral e

politico.

Ocorre que o conteudo normativo dessa pretenséo de “justica” ndo é possivel de ser
extraido sem um juizo subjetivo. Argumenta-se, em sentido contrario, que quanto
maior o afastamento da ideia de justica mais evidente seria de que se trata, de fato,
de uma injustica; ndo se diferencia, aqui, da tese jusnaturalista [ius naturale] que Ihe
antecede, na busca por um valor superior aferivel. Esse argumento ndo elimina o
subjetivismo. As margens para um juizo moral da aplicabilidade das normas
permanecem e o risco do decisionismo e de acentuado ativismo judicial. Também
arrisca se aventurar em um absolutismo moral ja que os valores tidos por verdadeiros
e evidentes em determinada concepcdo, seriam exigidos, inclusive juridicamente,

gerando intolerancia com opiniées morais diversas.

1.2 O PARADIGMA CONSTITUCIONAL GARANTISTA

O constitucionalismo garantista proposto por Ferrajoli (2014) tem uma proposicéo
diferente da apresentada. O desenvolvimento do pensamento juridico do Estado
Liberal e positivista para o constitucionalismo no Estado Democrético de Direito tem
como norte o ideal de justica, a racionalizacdo do exercicio do poder e a garantia da

dignidade da pessoa humana.

Antes de abordar o constitucionalismo garantista, é importante fazer algumas
consideracdes sobre o positivismo, mencionando o pensamento de Kelsen, conforme

Resende (2015), e seu positivismo normativista, em que o jurista:

Buscou a pureza metodologica no estudo do direito, ou seja, retirou do campo
de andlise tudo que nao fosse considerado norma juridica positivada. Desta
forma, o autor excluiu da apreciacdo, fatores que nao pertencessem
exclusivamente ao fendmeno juridico. (RESENDE, 2015, p. 27)
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Resende (2015) reconhece que o reducionismo do positivismo juridico néo
solucionava o problema da discricionariedade; decisionismo judicial, apesar de impor

limites significativos. Conforme afirmam Bittar e Almeida (2012):

Nao ha nada no Direito Positivo que permita dizer que essa escolha é melhor
do que outra. Nenhum método torna essa escolha um ato objetivo e
sensivelmente positivo a ponto de se tolher as possibilidades de escolha do
juiz. (BITTAR; ALMEIDA, 2012, p. 403)

Permanece, portanto, uma margem consideravel para o intérprete, sobretudo nos
chamados hard cases. A dificuldade em reduzir essas margens e conferir seguranga
juridica, reforcando a integridade do ordenamento, é imensa. Esse problema acerca
da discricionariedade embasa o movimento hoje conhecido como pds-positivismo
juridico que desenvolve teorias argumentativas com o objetivo de limitar o arbitrio na
interpretagdo da norma. No Brasil, Lenio Streck (2011; 2012) € um de seus maiores

expoentes.

Feitas essas consideracfes, pode-se partir para outro paradigma, o garantista de
Ferrajoli. Apresentado na obra ‘Direito e Razao’, esse modelo tem proximidade com
as ideias iluministas e positivistas apresentadas. O fim da Segunda Grande Guerra e
a revisdo da forma de se pensar o Direito, apds as atrocidades experimentadas, dao

substrato a teoria que se constroi. Ferrajoli (2010), esclarece que:

Os sofrimentos indescritiveis (uma vez mais a dor) que, como diz o preambulo
da Carta das Nagdes Unidas, foram infligidos a humanidade pelo ‘flagelo da
guerra’ e pelas violagdes dos direitos humanos, fizeram com que no dia
seguinte a segunda guerra mundial fosse refundado o constitucionalismo
através da expansdéo do direito internacional e por meio da rigidez impressa
as constituicbes estatais. Desta maneira se colocou fim tanto na soberania
externa como na soberania interna, ou sejam uma segunda revolucdo, uma
segunda mutacdo de paradigma de direito, ndo menos importante que o
produzido com o surgimento do Estado moderno e do positivismo juridico.
(FERRAJOLI, 2010, p. 129)

Seria, portanto, um refor¢o ao positivismo, no sentido de que trata ndo apenas do ‘ser’,
mas também do ‘dever ser’, um reforco ao Estado de Direito, pois submete todo o
ordenamento e a atividade legiferante, ao direito e ao controle de constitucionalidade.
A concepcao apresentada limita a democracia representativa, corporificacdo moderna
da vontade da maioria e o ordenamento juridico como um todo, que passa a se
submeter igualmente a Constituicdo, sendo por ela condicionado ndo somente quanto

a forma, mas também quanto ao conteudo, implicando uma relacédo de necessidade
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guanto a coeréncia com os direitos fundamentais, em uma dimensao chamada pelo
autor de democracia substancial (FERRAJOLI, 2010). Sinteticamente, mesmo
consensos ou posi¢cdes majoritarias produzem normas ilegitimas quando confrontam

direitos fundamentais.

Como modelo normativo, em relacdo ao paleojuspositivismo, ele se caracteriza pela
positivacdo dos principios que formam o substrato da producdo das normas. O
paleojuspositivismo foi uma expressdo cunhada por Ferrajoli, que se refere ao
chamado positivismo exegético, sintatico ou legalista, em suas palavras: “denominei
juspositivismo critico a visdo do direito prépria do constitucionalismo rigido, em
oposicdo ao juspositivismo dogmatico que tende a ignorar a dissociacdo entre
validade e vigéncia e, igualmente, os vicios de legitimidade do direito vigente”
(FERRAJOLI, 2004, p. 271).

Trata como garantista o modelo compativel com a estrita legalidade, necessaria ao
Estado de Direito e que deve buscar a maximizacao da liberdade e restringir o poder
estatal. Um verdadeiro sistema de limites decorrentes de constituicbes rigidas
submetendo o exercicio do poder a jurisdicdo constitucional. Também é um sistema
vinculante, promovendo mecanismos para exigéncia da efetivacdo de direitos sociais,

negando o Estado abstencionista na promocéo do bem-estar.

Em oposicao ao positivismo dogmatico, a teoria juridica critica “tematiza a divergéncia
entre o dever ser (constitucional) e o ser (legislativo) do direito” (ROSA et al., 2012).
Diferencia validade e eficacia “nao apenas entre si, mas também em relagdo a
vigéncia ou existéncia das normas” (PRADO, 2009, p. 6), pois distingue normatividade
e realidade. A diferenca entre normatividade e realidade, ‘ser e dever ser’, desdobra-

se em outros trés aspectos:

a) Entre justica (dever ser externo ou ético-politico) e validade (o ser dos
sistemas juridicos): que nada mais é que a separacéo entre Moral e Direito;
b) Entre validade (dever ser interno) e vigéncia (o ser das normas legais):
talvez a mais importante das distincdes, pois, a partir dela é possivel
constatar a ilegitimidade do direito vigente; b) Entre normatividade e
efetividade: que implica a separacao entre normas e fatos, dever ser juridico
e a experiéncia juridica concreta. (PRADO, 2009, p. 6)
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Por fim, em uma terceira dimensdo, como filosofia politica, trata do carater
instrumental do direito e sua legitimacao externa através da protecdo de direitos
individuais. Consiste em uma teoria da democracia em carater substancial, além de

formal.

Disso resulta uma teoria da democracia como sistema juridico e politico
articulado sobre quatro dimens@es correspondentes as garantias de diversas
classes de direitos constitucionalmente estabelecidos — os direitos politicos,
os direitos civis, os direitos de liberdade e os direitos sociais - que equivalem
ndo somente a “valores objetivos”, mas também a conquistas historicamente
determinadas, resultado das lutas e revolu¢cdes de muitas geracdes, e
suscetiveis de ulteriores desenvolvimentos e expansdes: a garantia de novos
direitos, como limites e vinculos a todos os poderes, inclusive os poderes
privados, a todos os niveis normativos, inclusive aos niveis supranacionais e
aquele internacional; a tutela dos bens fundamentais, além dos direitos
fundamentais. (ROSA et al., 2012, p. 9-10)
O constitucionalismo juspositivista e garantista se diferencia, essencialmente, do
constitucionalismo principialista por se opor aos seus trés elementos principais:
conexao entre direito e moral; centralidade da distingdo qualitativa entre principios e
regras e sua contraposicao; e, do papel da ponderacdo em detrimento da subsuncao

na pratica juridica.

Note-se que nenhum dos aspectos apresentados permite concluir a existéncia de
vinculo entre o direito e a moral na proposta garantista. O direito valido para o
constitucionalismo garantista ndo deriva de um direito supostamente justo, mas de um
direito produzido em conformidade com as normas de criacdo, acrescendo em seu

sistema de vinculos as normas substantivas.

Essa razdo de conformidade, segundo Ferrajoli (2012), reforca e complementa o
positivismo classico e da foco ao direito ‘ilegitimo’, aquele produzido de acordo com
as normas prescritoras, mas incompativel quanto a seu contetdo. Avaliacbes por
critérios metajuridicos detém importancia, mas como elementos de legitimacéo

externos ao direito, criticos do Estado da arte e capazes de promover mudancas.

Quanto a distingao qualitativa entre principios e regras, Ferrajoli afirma que se baseia
na afirmacao de que as normas constitucionais que “formulam objetivos politicos e/ou
valores morais e/ou direitos fundamentais tém a forma de principios, e ndo das

regras”. Nessa perspectiva, explica que as regras se aplicariam aos casos por ela
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previstos — incidem ao caso ou nao, ja os principios, possuidores de maior grau de
indeterminacao, generalidade e importancia, se “respeitam, se pesam e se ponderam

entre eles, sobretudo quando, como geralmente ocorre, se mostram conflitantes”.

Ocorre que aparte dos chamados principios diretivos, que possuem carga politica e
cuja inobservancia Ferrajoli (2012) afirma ndo ser exatamente identificavel, todos os
demais, que chama de principios reguladores ou imperativos, seriam inderrogaveis,

cuja violacdo é materialmente possivel, mas proibida.

Os chamados principios diretivos seriam aqueles que geram expectativas de
resultados especificos e determinados, correspondendo a limites ou vinculos,
consubstanciados em proibicbes de lesdo ou, diversamente, obrigacbes de
prestacdes. Seriam essas as normas que indicam objetivos como desenvolvimento
cultural, cientifico, entre outros, cujo atendimento pode ser feito em diversos graus, e
gue, como consequéncia, ndo pode ser determinada sua simples violacdo, ou como

enfatiza Ferrajoli (2012), ndo possui fattispecie que configure a sua inobservancia.

Jéa os principios reguladores seriam normas que foram apenas formuladas de maneira
diversa das regras. Baseiam-se em sua observancia e ndo em sua violacdo. Da
mesma forma, toda regra encerra em si um principio regulador correspondente — no
homicidio dispbe como regra “nao matar”, e o principio da vida subjacente a ele. O
raciocinio inverso se aplica. Os direitos fundamentais estéo inseridos nessa categoria.
A diferenca qualitativa nessa perspectiva estaria na distingdo entre os principios

diretivos e os reguladores, e ndo entre principios e regras.

Nao existe uma diferenca real de estatuto entre a maior parte dos principios
e as regras: a violacdo de um principio sempre faz deste uma regra que
enuncia as proibicbes ou as obrigacbes correspondentes. Por isto, a
Constituicéo é definida, na sua parte substancial, ndo sé como um conjunto
de direitos fundamentais das pessoas, isto €, de principios, mas também
como um sistema de limites e de vinculos, isto é, de regras destinadas aos
titulares dos poderes. (ROSA et al., 2012, p. 21)

Assim como direitos e deveres sdo duas faces da mesma moeda, também seriam as
regras e 0s principios. I1sso tem repercussoes praticas significativas. Assumir que 0s

principios sdo qualitativamente distintos das regras contribui para o enfraquecimento

de sua efetividade normativa — como limites ou como vinculos. Isso ocorre porque a
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concepcao de um constitucionalismo principialista apontara que, ao contrario das
regras, que sao observadas ou nao, os principios seriam observados na medida do
possivel, tanto fatico quanto juridico. Essa verificacdo da possibilidade de realizagédo
fatica estaria refém da discricionariedade argumentativa do intérprete.

Apoiado em um pensamento eminentemente principialista, € possivel relativizar
mesmo um principio de vedacéo a tortura, no didatico exemplo do terrorista que se
sabe que praticard um atentado. Sopesando a seguranca publica e institucional com
os direitos do suspeito, pode-se argumentar a razoabilidade e a adocao legitima da
pratica da tortura, quando ponderados os principios envolvidos. Negociar o
inegociavel enfraquece a normatividade que se pretende atribuir aos principios

insculpidos na Constituigao.

Ferrajoli ndo nega a importancia da ponderacdo, em seus espacos fisiolégicos, tanto
no discurso politico, proprio do legislativo, como na jurisdicdo, mas nega o
alargamento que esse papel vem assumindo e sua utilizacdo indiscriminada,

reduzindo a racionalidade na aplicacdo da norma em favorecimento a subjetivismos.

Na verdade, tenho a impressdo de que, por causa de tal ampliacdo, a
ponderacdo terminou se transformando, nestes Ultimos anos, em uma
espécie de bolha terminolégica, tdo dilatada que chegou as formas mais
variadas de esvaziamento e de inaplicagdo das normas constitucionais, tanto
no nivel legislativo quanto no nivel jurisdicional. (ROSA et al., 2012, p. 26).
E de se ter clareza que “todo caso é regido por uma norma juridica, e necessita de
justificacao coerente e consistente com o0s supostos deontolégicos do sistema juridico,
no campo de aplicagdo normativo” (CHAI, 2007, p. 352). O aspecto da ponderacao
sobre principios, cara ao neoconstitucionalismo, relaciona-se intrinsecamente com as
adaptacdes ao garantismo que se percebe no Brasil, como se vera adiante. As
consideracbes e apontamentos feitos paralelamente ao constitucionalismo
principialista permitem analisar a compatibilidade do garantismo penal com o modelo

proposto e examinar as dificuldades que a doutrina encontra no contexto brasileiro.
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1.3 O DIREITO PENAL ENTRE A RAZAO MATERIAL E O PROCESSO

Tendo o garantismo penal como um sistema e um modelo juridico € importante, antes
de tudo, esclarecer que o0 garantismo penal assume esse protagonismo por possuir
uma posicao privilegiada quanto a limites e racionalizacao do poder Estatal. Segundo
Ferrajoli (2014), trata-se de um sistema de limitacdo do poder estatal sob égide da

legalidade.

Essa teoria pretende a racionalizacdo do poder punitivo de acordo com as
necessidades e possibilidades de um Estado Democratico de Direito, assegurando a
tutela da pessoa contra a arbitrariedade (FERRAJOLI, 2014). A relacdo que se
intenciona estabelecer é aquela limitadora do arbitrio e impositiva de vinculos de

racionalidade no exercicio do poder, inclusive o poder punitivo.

O sistema garantista exige um modelo de direito penal que se possa depreender dele,
afinal, um direito penal que ndo seja devidamente vinculado e limitado, na ética de um
constitucionalismo garantista € um direito ilegitimo. O direito penal minimo, como a

ultima ratio, e o direito penal maximo se contrapdem, nestes termos:

Esté claro que o direito penal minimo, quer dizer, condicionado e limitado ao
méximo, corresponde ndo apenas ao grau maximo de tutela das liberdades
dos cidaddos frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal de
racionalidade e de certeza. (FERRAJOLI, 1997, p. 103)

No entanto, o que vem a ser o “garantismo penal’?

O garantismo nasceu, na cultura juridica italiana de esquerda da segunda
metade dos anos setenta, sobre o terreno do direito penal, como réplica a
legislacdo e a jurisdicdo de emergéncia que naqueles anos reduziram o ja
fragil sistema de garantias do devido processo. (VIANNA; MACHADO, 2013)
Constata-se a necessidade de um direito penal minimo, dirigido a protecdo apenas
dos bens primarios e dos direitos fundamentais, e a importancia de se assegurar um
sistema processual com paridade entre acusacédo e defesa, redugcdo das prisbes
provisdrias entre outros, como forma de assegurar eficiéncia ao aparato jurisdicional

e legitimar o Estado-Juiz, ainda que exercendo papel contramajoritario. Afirma existir,
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portanto, “um nexo n&do somente entre direito penal minimo e garantismo, mas
também entre direito penal minimo, efetividade e legitimacdo do sistema penal”
(VIANNA; MACHADO, 2013).

E um modelo que tem como escopo construir um direito penal minimizador da
violéncia, ndo apenas dos delitos, mas também das penas. Ndo € sem razdo que
Ipollito (2011) afirma que “garantismo se torna, entdo, o nome da teoria liberal do
direito penal, ou seja, do paradigma normativo — de matriz iluminista — do ‘direito penal
minimo™ (IPOLLITO, 2011, p. 36).

Por outro lado, ndo h& espaco dentro do garantismo de Ferrajoli para o chamado
abolicionismo penal, entendido como teorias que defendem o fim do direito penal e

sua substituicdo por outras formas de controle.

N&o seria legitimo prescindir-se do Direito Penal que representa, em primeira
instédncia, uma evolucdo das sociedades humanas: o fim da violéncia
proveniente da vinganga privada e, consequentemente, a separacao entre
Direito e Moral. (PRADO, 2009, p. 6)
Admitido que o direito penal é uma forma de limitacdo ao exercicio do poder punitivo,
e uma evolucdo da sociedade. Superando a vinganca privada, pode-se abordar o
critério metodologico adotado pelo jurista italiano em seu garantismo penal: a
racionalidade. Destarte, foram apontados trés sentidos: epistemoldgico, axioldgico e

normativo.

Em seu primeiro aspecto, o epistemoldgico, trata dos vinculos exigidos para a
fundamentacédo da deciséo judicial. Esses vinculos, em um sistema de garantias ndo
poderiam se fundar na autoridade de quem decide, mas no que se decide, um vinculo
de conhecimento legitimador. No plano axiolégico, trata-se da justificacdo externa do
direito penal, encerrando valores alheios ao direito, mas justificantes da finalidade do
sistema de justica criminal, suas aspirac¢des e finalidades. Por fim, normativamente,
aborda a validade, e, portanto, a legitimagéao interna do direito penal, sua conformacao

formal e substancial com as normas as quais se submete.

Pinho et al. (2019), em obra magistral sobre o garantismo penal explicam

didaticamente, sem pretensdo de esgotar o0 tema, 0s trés aspectos. Suas licdes
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indicam a sistematizacdao das “razdes ‘no’ Direito Penal’, das “razdes ‘do’ Direito
Penal” e as “razdes ‘de’ Direito Penal” (PINHO, 2011). As “razbes ‘no’ direito penal”
tratam de seu primeiro sentido. A razdo em sentido epistemoldgico. Por exceléncia, a
racionalidade é base da epistemologia penal garantista. Decorre das proposi¢coes
iluministas que privilegiam a racionalidade como mecanismo para limitar o poder
arbitrario e absoluto. Esse sistema de limites implica na necessidade de critérios de
méxima racionalidade sobre as decisdes penais, tanto as jurisdicionais como as
legislativas, ja que as ultimas ndo deixam de ser decisdes. Seu caréater politico ndo
Ihe isenta do dever de minimizar insegurancas, sobretudo na seara penal, com

impacto direto na liberdade dos cidadaos a ela submetidos.

No campo jurisdicional, a lei penal é o limite por exceléncia, j& que nao existe infracdo
penal sem violacao a regra de proibicdo. Ocorre que a lei, por mais que seja taxativa,
nao alcanca a totalidade das eventualidades das relacées humanas. A questao central
€ de que forma se pode minimizar a margem de discricionariedade e o alcance

legitimo da atividade interpretativa.

Como a separacdao entre direito e moral, corolario do positivismo, impde que critérios
valorativos pessoais, isto €, irracionais, sobre a imoralidade da conduta sédo inaptas
para fundamentar a incidéncia do direito penal; a tarefa aqui é vincular a atuacao
jurisdicional a critérios argumentativos de maxima racionalidade sob a égide de uma

estrita legalidade — nulla poena et nullun crimen sine lege.

Um sistema de vinculos baseado na racionalidade e na legalidade, mera legalidade
ou reserva legal, como método de controle e verificabilidade da atuacédo judicial é
efetivo para a limitacao da esfera de discricionariedade, mas como ja abordado, néao

é suficiente para suprir esse espaco, que sempre existird, em maior ou menor grau.

Embora insista na imposicdo de vinculos, controle, limites, Ferrajoli
reconhece que 0s critérios propostos pela epistemologia garantista sdo, em
grande medida, ideais e utdpicos (j& que sempre havera os espacos de poder
irredutiveis no atuar do juiz) e que, a despeito disso, deve-se perseguir,
dentro do possivel, a reducdo dos hiatos de seguranca. (PINHO, 2011, p. 96)

Sintetizando, como afirmam Pinho et al. (2019), o garantismo propde privilegiar o
cognoscitivismo em detrimento do decisionismo, minimizando o poder e maximizando

a racionalidade:
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O cognoscitivismo (labor de conhecimento baseado na verdade processual
apurada por meio da coleta de provas, exigindo do juiz a maxima motivagéo
de suas decisfes), em detrimento do decisionismo (espago demasiado aberto
para o poder de disposicdo do juiz). (PINHO et al., 2019, p. 41)

Quando direcionado ao legislador, a exigéncia do critério de maxima racionalidade na
construcdo normativa implica na necessidade de se criminalizar fatos, ndo pessoas,
proteger bens juridicos relevantes, evitando inflacdo legislativa e um direito penal
simbdlico. A norma produzida deve ser precisa, clara e tanto quanto possivel, sem
expressoes controvertidas. Para dar contorno a um modelo garantista, construido sob
a égide da limitacdo do poder e da maxima racionalidade, Ferrajoli (2014) aponta dez
postulados, axiomas que expressam garantias penais e processuais penais. Os

postulados sao:

Nulla poena sine crimine; nullum crimen sine lege; nulla lex (poenalis) sine
necessitate; nulla necessitas sine injuria; nulla injuria sine actione; nulla actio
sine culpa; nulla culpa sine judicio; nullum judicium sine accusatione; nulla
accusatio sine probatione; nulla probatio sine defensione. (FERRAJOLI, 2014
p. 90-91)

As diretrizes extraidas desses axiomas se expressam em principios basilares de
direito penal (seis) e processo penal (quatro), e que ao menos no campo teorético sao

largamente aceitos como vinculantes de um sistema penal democratico:

Dez axiomas fundamentais das garantias penais e processuais penais: i)
principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em relagdo ao
delito; ii) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; iii)
principio da necessidade ou da economia no direito penal; iv) principio da
lesividade ou da ofensividade do evento; v) principio da materialidade ou da
exterioridade da acao; vi) principio da culpabilidade ou da responsabilidade
pessoal; vii) principio da jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no
sentido estrito; viii) principio acusatério ou da separagdo entre juiz e
acusacao; ix) principio do 6nus da prova ou da verificagdo; e, x) principio do
contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade. (FERRAJOLI, 2014, p. 90-
91)

Importa frisar que quanto maior o respeito e a observancia aos postulados, mais
garantista sera o sistema ou mais tendente a um direito penal minimo, ou, no reverso,
ao direito penal maximo. Sao os contornos da raz&o no direito penal. Ja a razdo do

direito penal, conforme desenhado por Pinho e Albuquerque (2019), corresponde ao

sentido axioldgico.
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Em sentido axiologico, diz respeito a justificacdo externa do direito penal. O direito
penal, como um sistema de repressado a condutas proscritas pelo legislador tem, em
sua esséncia, o exercicio do poder no sentido de proibir (norma), julgar (processo) e
punir (sangéo penal, execugdo do ius puniendi). Ferrajoli aponta que esse exercicio
de poder apresenta custos, seja na forma da imposicdo das restricbes, seja pelo

processamento ou punicdes de inocentes, que denomina de cifra de injustica.

Quanto maiores as injusticas, menor observancia aos postulados garantistas havera
no sistema, ja que estara violada a racionalidade como fator limitador do exercicio do
poder. A injustica, racionalmente, ndo justifica o combate a impunidade. O custo da
justica nao pode ser, por 6bvio, a injustica. H4 uma tenséo entre a busca da eficiéncia
do sistema penal (combate a impunidade) e a resisténcia a injustica, processamento
e/ou condenacéao de inocentes.

Percebe-se, entdo, que no Direito (e no Processo) penal, a tensdo entre
Estado e cidad&o, poder publico e liberdade privada, defesa social e direitos
individuais é constante e manifesta, de tal sorte que a legitimag&o do Direito
Penal (justificar os custos das restricdes impostas) acaba por se confundir
com a legitimagdo mesma do proprio Estado, j& que o poder de proibir, julgar
e castigar €, intrinsicamente, violento. (PINHO et al., 2019, p. 43)
As razoes do direito penal cuidam, portanto, da busca por argumentos que justifiquem
a intervencao violenta do poder punitivo na vida do cidaddo. N&o se trata da sua
justificacao interna, ou seja, da validade das normas, mas de uma construgdo que
legitime o direito penal por uma 6tica externa, metajuridica, seja ela filosoéfica, politica
ou moral. Por fim, as razfes de direito penal dao conta do sentido normativo e juridico
da razdo, fundamentos internos de legitimacdo. Trata-se da justificacdo do direito
penal analisando sua compatibilidade com o ordenamento em que se insere, em

especial a compatibilidade com as determina¢des constitucionais.

N&o se buscam razdes alheias ao ordenamento, aquelas metajuridicas, que em ultima
analise expressam “se e porque” se deve proibir, julgar e punir, mas “como e quando”
se proibir, julgar e punir. Trata-se de uma analise da validade do direito penal. Nessa
perspectiva sobre a razéo, as razdes de direito penal, que Ferrajoli trata os axiomas
garantistas, é pela observancia destes postulados que se pretende, do ponto de vista
interno do ordenamento juridico, em especial constitucional, a limitacdo do poder de

punir.
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Em todos os seus sentidos, o garantismo se volta a protecdo do mais fragil, face ao
exercicio desenfreado do poder. A legge del piu debole é a espinha dorsal do
garantismo penal, levando em consideracdo quem é a parte mais fraca da relacéo que
se estabelece. O modelo pretende garantir o maximo de liberdades individuais, a
penalizacdo das condutas estritamente vinculadas a racionalidade e a minimizacao

da violéncia estatal, garantindo a justificacédo da restricdo aos direitos de liberdade.

Perante o exposto, decorre que o direito penal ndo deve ser utilizado como um
instrumento de represséo social, estigmatizante daqueles rotulados como desviantes
e que nao raro pertencem as camadas sociais mais desatendidas dos seus direitos

sociais, cujos vinculos foram apresentados por Ferrajoli em sua obra.

A justificacdo externa do sistema penal brasileiro, sob uma perspectiva garantista,
carece de reformulacéo, pois da mesma forma que se aponta a impunidade como fator
motivador e justificante de um direito antigarantista e supostamente mais eficiente

guanto a imposicao de penas, ndo enfrenta a tradicdo penal autoritaria no Brasil.

1.4 GARANTISMO PENAL NO BRASIL

A discussao sobre garantismo alcancou a ordem de protagonista no debate juridico
no Brasil, principalmente quando se fala em Direito Penal. Contudo, o impacto da
Teoria Garantista em terras brasileiras é quase contemporaneo a publicacdo de
Ferrajoli na Italia. Isso porque desde as décadas de 60 e 70 Ferrajoli ja disseminava
as ideias que desencadeariam a génese do garantismo penal através de um grupo de

juristas que pensavam o Direito a partir de uma teoria mais critica.

Este grupo foi responsavel por um movimento sui generis na magistratura italiana,
como uso alternativo do Direito, e veio a se popularizar nas profissées juridicas,
sobretudo dentro do campo mais progressista. Na Italia, tal movimento pleiteava a
efetivacdo da Constituicdo de 1948, que se construiu através de relacao de forgas no

campo democratico, em oposi¢cao ao regime fascista, que assim como a Constituicéo
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Brasileira de 1988, salvaguardou os direitos fundamentais de primeira dimenséo,
como os ja citados direito de oposicdo ou resisténcia, e assegurou os direitos de

segunda e terceira dimensdes.

No entanto, durante as décadas de 60 e 70, os direitos previstos naquela Constituicdo
ja estavam numa zona de inefetividade, muito por omissdo dos poderes executivo e
legislativo que nédo regulamentaram as normas de conteudo pragmatico. Além disso,
o proprio Poder Judiciario escanteava a carta constitucional em detrimento do Cédigo
de Rocco, ou seja, a jurisprudéncia dava mais efetividade as legislacdes

infraconstitucionais italianas.

E oportuno dizer que cenéarios muito parecidos em diferentes paises propiciaram a
exportacdo das ideias de Ferrajoli, por exemplo, na Espanha com a
constitucionalizacdo posterior a queda de Franco, e em Portugal, que dialogou com a
Teoria Critica do Direito francesa. A América Latina também se mostrou um campo
fértil para proliferacdo das ideias do jurista italiano em razdo dos pressupostos e

principiologia comuns, a despeito dos niveis de incorporagdo serem diferenciados.

Historicamente, ha um movimento pendular entre o autoritarismo e o liberalismo, entre
democracia e reag¢des antidemocraticas “ligado a fraca tradicdo de garantia de direitos
no Brasil, frequentemente entendidos enquanto tolerancia politica privada”
(AVRITZER, 2018). Foi nesse contexto que o Brasil, ap6s o final da década de 80 e
com a queda do Regime Militar, promulgou a Constituicdo de 1988 que restaurou a
democracia e reconheceu uma extensa gama de direitos, no qual se criou um cenario
propicio para a tendéncia do uso alternativo do direito, movimento ja conhecido em

outros paises, ainda que diante de uma magistratura conservadora.

Com este pano de fundo, Ferrajoli foi recebido no Brasil por juristas que buscavam
efetividade constitucional, justica e emancipacdo sociais e uma perspectiva
antiautoritaria, sobretudo na década de 90. Autores como Amilton Bueno de Carvalho,
Jacinto Coutinho, entre outros grandes nomes foram expoentes do movimento que

primeiramente se firmou em torno da Universidade de Santa Catarina.
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No campo das Ciéncias Criminais, essa critica se inicia com o direito alternativo e vai
migrando para o garantismo, que se qualifica na obra de Ferrajoli, ganhando forca até
ser encampado por varios autores da literatura criminal e até mesmo na
jurisprudéncia, especialmente em razdo do passado autoritério e violador de garantias

do Sistema Penal Brasileiro.

Sob essa perspectiva, cumpre dizer que Luigi Ferrajoli desenvolveu a Teoria
Garantista, também chamada de Teoria Minimalista, a partir de uma concepc¢éo
politica de base liberal, na ideia de centralidade da pessoa humana, e no campo
juridico, a partir da matriz tedrica do positivismo juridico. Ressalta-se que Ferrajoli &
um positivista. Sua teoria € construida sob duas perspectivas distintas: um enfoque
extra sistémico e um intrassistémico. O enfoque extra sistémico se refere a parametros
extra ou metajuridicos, ou seja, ético-politicos atinentes a finalidade das penas e a
legitimidade ao controle punitivo. De outra ponta, o enfoque intrassistémico diz
respeito aos niveis de legitimidade interna do sistema normativo, considerando niveis

de coeréncia ou de incoeréncia dos planos da estrutura (HAUSER, 2001).

Extrai-se do garantismo de Ferrajoli que a tutela dos Direitos Humanos dos cidadéos,
desviados ou ndo desviados, representa a finalidade dltima do Direito Penal e, diante
disso, devem ser fixados limites e condicbes pelas quais o0 monopdlio da violéncia
poderda ser exercido pelo Estado de forma legitima. A estrutura de sua teoria impde as
seguintes perguntas: Em que se baseia o direito de castigar? Como se justifica o
exercicio da violéncia organizada, que é a pena? Sobre tais indagacdes, afirma que
“‘um sistema penal esta justificado somente se a soma das violéncias — delitos,
vingancas e castigos arbitrarios — que estd em condi¢cGes de prevenir — € superior a
das violéncias constituidas pelos delitos nao prevenidos e pelas penas estabelecidas
para eles” (FERRAJOLI, 1995, p. 336). Ainda, acrescenta que:

A pena esté justificada como mal menor - somente se € menor, ou seja,
menos aflitiva e menos arbitraria - em relacédo a outras reagdes ndo juridicas
gue é licito supor que se produzirdo em sua auséncia; e que, mais em geral,
0 monopdlio estatal do poder punitivo esta tanto mais justificado quanto mais
baixos sejam os custos do direito penal em relagdo aos custos da anarquia
punitiva. (Ferrajoli, 1995, p. 336)

No Brasil, 0 garantismo penal causa incobmodo ha bastante tempo. As reacdes a ele,

bem como a busca de solu¢cbes para uma real compreensédo da teoria se esticam por
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pelo menos duas décadas. A doutrina garantista, na pratica judiciaria brasileira, é
rotulada como instrumento juridico capaz de fomentar a impunidade, de assegurar
direitos de criminosos em detrimento da sociedade. Questiona-se se ha uma real
protecédo de direitos quando a impunidade e a sensagéo de inseguranca da populacao
sao tao latentes (FIGUEIREDO, 2019, p. 11).

Decisdes polémicas dos Tribunais fomentam o debate, como aquelas proferidas em
casos em que se estabeleceram paradigmas referentes ao respeito as garantias
fundamentais do cidad&o, especialmente em episédios de grande repercusséo, que
em regra envolveram pessoas de alto poder aquisitivo, com facil acesso as
autoridades e aos diversos recursos previstos no ordenamento patrio. Exemplos
emblematicos sdo a Sumula Vinculante n. 11 (BRASIL, 2008) e as ADPF n. 395
(BRASIL, 2018b) e n. 444 (BRASIL, 2018c), que serdo objeto de analise mais adiante,
no capitulo trés desse trabalho quando serdo tratadas praticas antigarantistas no

Brasil, como justificativa metodoldgica.

O que se pretende fixar € que o sentimento de parte da populacdo com a suposta
leniéncia e insuficiéncia da aplicagcdo da lei penal traduz uma ideia turva de
impunidade, a qual acaba robustecendo o seu descrédito com o Sistema Penal.
Afirmam haver na hermenéutica constitucional uma supervalorizacédo de direitos em
detrimento de deveres, isto é, questionam se realmente existe a protecao de direitos

guando a sensacao de impunidade e insegurangca aumentam.

Essa visdo emergente e conservadora d4 motivo a constantes ataques a teoria
garantista, principalmente no campo do senso comum, justamente pela vulgarizacao
do termo garantismo sem que exista o devido compromisso tedrico ou metodologico
ao seu entendimento. Assim, inevitavelmente, a teoria passa a ser vista de forma

negativa, atrelada de forma pejorativa a protecéo aos Direitos Humanos.

No campo académico, no entanto, 0s ataques parecem ser mais preocupantes, pois
se revestem da apropriagdo tedrica e conceitual do garantismo para se atribuir
conteudo diverso do proposto, redirecionando a pratica garantista e produzindo uma
inversao ideologica do discurso para alcancar um resultado contrario aos principios

propostos por Ferrajoli, ou seja, invertendo as premissas concretas da teoria.
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Talvez a mais relevante adaptacao e sistematizacao da teoria garantista de Ferrajoli
no Brasil € o chamado ‘Garantismo Penal Integral’, que tem como expoente Douglas
Fischer. Ele defende que a interpretacdo que é feita do garantismo penal de Ferrajoli
é parcial, afastando-se de pilares da teoria e defendendo o que chama de garantismo
penal hiperbdlico monocular (FISCHER, 2009).

A partir da obra ‘Garantismo Penal Integral’, Fischer pretende, com seus
apontamentos, demonstrar que a doutrina garantista, no Brasil, tem apenas um de
seus aspectos observados e defendidos, ou seja, os direitos individuais. Ele
compreende que o garantismo idealizado por Ferrajoli foi importado para o Brasil de
maneira equivocada. Alias, o ponto em gue gravita a andlise critica da teoria proposta
pelo jurista italiano ndo consiste na adaptacao a realidade brasileira, mas na forma
distorcida como ela supostamente se impde (FISCHER, 2014).

Isso porque era necessario, como dito alhures, que a doutrina de garantias pudesse
ecoar em todas as esferas da sociedade brasileira, ndo s6 na juridica, mas também
na politica e na social, em virtude do periodo autoritario experimentado pela Ditadura
Militar. No entanto, aplicando a teoria preconizada por Ferrajoli, a protecéo dos direitos
fundamentais individuais dos réus teria se destacado a revelia de outros direitos,
igualmente consagrados pela Constituicdo de 1988, mais notadamente os direitos

sociais e coletivos que ela explicita.

Para Fischer (2014) ndo ha duvidas de que a Constituicdo de 1988 é garantista e
fundadora de um Estado Social e Democrético de Direito. Desse ponto € que ele parte
para a andlise dos postulados propostos. Assim, frisando a incapacidade de
reconhecer que o garantismo ndo se resume a direitos individuais, mas também a
deveres perante uma sociedade, estabelece como consequéncia uma inaceitavel

protecao insuficiente a outros direitos igualmente previstos.

Dito de outro modo, afirmam os adeptos dessa teoria tém uma aproximacao inicial do
garantismo penal de Ferrajoli que poderia originar a impressao de que seu
pressuposto é a protecdo de direitos fundamentais individuais, mas que sua
compreensao integral da teoria implica na aceitacdo de que igualmente se destina a

protecdo de outros direitos.



39

Quica pela preocupacdo de que fossem protegidos de forma urgente e
imediata apenas dos direitos fundamentais individuais dos cidadéaos (e havia
na génese do movimento razbes plausiveis para uma maior protegdo de tais
direitos em embates na seara penal), ndo raro vemos hodiernamente um
certo desvirtuamento dos integrais postulados garantistas, na medida em que
a énfase Unica continua recaindo exclusivamente sobre os direitos
fundamentais individuais (como se houvesse apenas a exigéncia de ndo fazer
por parte do Estado como forma de garantir unicamente direitos de primeira
geracdo) e uma visdo monocular de que o Estado continuaria sendo
exclusivamente o Leviata. (FISHER, 2014, p. 116)

Portanto, parece, que os direitos individuais de primeira dimenséo, sobretudo aqueles
gue se encontram sob a égide do sistema penal, constituem verdadeiros obstaculos a
“‘compreenséo sistémica e integral dos comandos da Carta Maior” (FISCHER, 2014,
p. 116). Em outras palavras, tanto para Fischer quanto para todos aqueles que com
ele se assentam doutrinariamente, a efetiva materializacdo dos direitos fundamentais
de outras dimensbes ndo é levada a cabo porque existe a consagracdo dos

mandamentos constitucionais que salvaguardam os réus do arbitrio estatal.

Nesse momento do silogismo, é digno de nota que, também como imperativo
constitucional (art. 144, caput, CF), o dever de garantir seguranca (que se
desdobra em direitos subjetivos individuais e coletivos) ndo estd em apenas
evitar condutas criminosas que atinjam direitos fundamentais de terceiros,
mas também na devida apuragéo (com respeito aos direitos dos investigados
ou processados) do ato ilicito e, em sendo o caso, da puni¢éo do responsavel.
(FISCHER, 2014, p. 130)

Com a punicdo, e baseado na prevencdo geral positiva, seria possivel assegurar
algum aspecto de paz social para a populacdo ndo-delinquente. Sem pretender
esgotar os aspectos defendidos pelo garantismo penal integral, ndo poderia deixar de
se apontar que Fischer, citando o Ministro Gilmar Mendes, afirma que os direitos
fundamentais ndo proibem apenas a intervencao, mas também um dever de protecéo
suficiente a esses direitos (MENDES, 2004). Para ele, a proibicdo de excesso como a

outra face da proibicdo de omisséo:

Haveria, assim, para utilizar uma expressao de Canaris, ndo apenas uma
proibicdo do excesso (Ubermassverbot), mas também uma proibicdo de
omissdo (Untermassverbot). Nos termos da doutrina e com base na
jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, pode-se estabelecer a seguinte
classificacdo do dever de protecéo: [...] (b) Dever de seguranca [...], que
impde ao Estado o dever de proteger o individuo contra-ataques de terceiros
mediante adocdo de medidas diversas; [...]. Discutiu-se intensamente se
haveria um direito subjetivo a observancia do dever de protecao ou, em outros
termos, se haveria um direito fundamental & protecao. A Corte Constitucional
acabou por reconhecer esse direito, enfatizando que a ndo observancia de
um dever protecdo corresponde a uma lesédo do direito fundamental previsto
no art. 2, I, da Lei Fundamental. (MENDES, 2004)
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Essa proibicdo de omissédo seria 0 garantismo positivo que para os defensores do
garantismo penal integral também seria aplicavel ao direito penal e processual penal.
Por essas razdes, e aqui da-se destaque, afirma que o principio da proporcionalidade
e 0 garantismo penal teriam a mesma finalidade: a busca por uma relacdo de
equilibrio, sem protagonismos, na protecdo da totalidade dos direitos fundamentais,
individuais e coletivos e dos deveres fundamentais. Essa compreenséo é denominada
como uma espécie de garantismo monocular, tendo em vista a inobservancia de

deveres fundamentais que estariam previstos na Carta Magna.

Embora eles ndo estejam previstos Unica e exclusivamente ali, convém
acentuar que o art. 5° da Constituigado esta inserto em capitulo que trata “dos
direitos e deveres individuais e coletivos”. Assim, como forma de maximizar
os fundamentos garantistas, a funcdo do hermeneuta esta em buscar quais
os valores e critérios que possam limitar ou conformar constitucionalmente o
Direito Penal e o Direito Processual Penal. (FISCHER, 2014 p. 124)

O que Fischer tenta sublinhar é o fato de que parte da doutrina e da jurisprudéncia se
referem ao garantismo penal ou a doutrina de garantias sem que se veja a assimilacéo
gue ele entende como sendo essencial para a superacao da perspectiva monocular
do garantismo. Ele milita também a favor da possibilidade de execuc¢éo da pena ainda
na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria, na contramao do texto expresso

da Constitui¢ao.

Embora tais reflexdes estejam munidas de elementos instigantes para o debate
garantista, mormente através da perspectiva penal, ndo parece ser o melhor caminho
guando se eleva a discussdo ao garantismo no Brasil. Afinal, ndo é razoavel
compreender que a protecdo de direitos seja a responsavel por imprimir olhares
distorcidos a conjuntura do Direito Penal. Ademais, a leitura da prépria obra de
Ferrajoli permite extrair uma critica ferrenha a dimensao de defesa social, fragilizando
o aspecto fundamental do garantismo integralista. O que se quer deixar claro é que,
ao contrario do que vem sendo debatido no Brasil, Ferrajoli entende ser impossivel

pensar uma dimenséao positiva de direitos sociais via pena.

Ademais, a interpretacéo apresentada pelo garantismo penal integral é digna de outra
critica metodologica. Sucintamente, aponta-se que a construcdo da teoria apresenta
tracos do pensamento de Robert Alexy (2008) sobre o sopesamento de valores
quando diante de um cenario de confronto entre principios, algo rechagado por
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Ferrajoli, para quem “ndo existe uma diferenca real de estatuto entre a maior parte
dos principios e as regras: a violacdo de um principio sempre faz deste uma regra que

enuncia as proibi¢ées ou obrigagdes correspondentes” (FERRAJOLI, 2004).

No tépico anterior, quando abordado o garantismo constitucional, foi apresentada a
qguestao da distincdo qualitativa entre principios e regras, rejeitada em grande parte
pelo paradigma garantista. Afastando-se do constitucionalismo principialista, o
constitucionalismo garantista, além da critica a distincdo qualitativa, como
consequéncia necessaria de uma doutrina de complementacao ao positivismo, busca
reduzir drasticamente o espectro de discricionariedade do julgador e combate
expressamente a solucdo de conflito entre normas/principios por um critério de
ponderacdo. Como visto, para O constitucionalismo garantista, a ponderagao
enfraquece a legitimacdo do Estado-juiz e corréi a normatividade da Constituicdo. A
interpretacdo se daria, na realidade, sobre a valoracédo probatoria e as circunstancias

de fato, fortalecendo a vinculacdo ao direito em sua aplicacao.

Ha aqui uma contradicdo basilar entre o garantismo juridico-penal de Ferrajoli,
lastreado no constitucionalismo garantista, com o garantismo penal integral indicado
por Fischer e que parte da proporcionalidade, ou seja, elemento essencial para a
ponderacdo, na busca pela maxima efetividade de todos os direitos previstos na
Constituicao, de viés essencialmente principialista. Ademais, o direito penal, tratado
pela doutrina garantista como critério racionalizador e limitador do direito de punir do
Estado, visto por Ferrajoli como necessario, mas com evidente desconfianca, é alcado
por Fischer como promotor de direitos fundamentais na 6ética do garantismo penal
integral sob a forma do garantismo positivo. Ocorre que, segundo Ramos e Chaves
(2020):

A proposta do garantismo integral — segundo a qual o garantismo positivo é
visto como um interesse abstrato da sociedade apto a restringir direitos
fundamentais individuais por meio da técnica da ponderacdo — nao encontra
guarida nas licdes de Luigi Ferrajoli. Isso por que o garantismo positivo trata
de obrigacdes de prestacdes do Estado e ndo de abstencdes. Relaciona-se
mais propriamente com direitos individuais sociais e néo direitos individuais
de liberdade. (RAMOS; CHAVES, 2020, p. 118)

A apresentacdo sucinta da teoria e suas criticas traz de volta o objetivo do trabalho.

O chamado garantismo penal integral apresenta argumentos em seu bojo para
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justificar flexibilizac6es no campo das conquistas em direitos individuais negativos, ao
menos sob uma oOtica garantista. Uma reacdo contra o garantismo que defendem
como parcial, causador de impunidade quando adotado de forma incompleta, como
teria sido feito no ordenamento juridico brasileiro. Com essa linha de pensamento
defende-se, por exemplo, a execucdo de condenacdes penais em segunda instancia,
a despeito do artigo 5, LVII da Constituicdo de 1988 que versa que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. A

esse respeito, ecoa as palavras de Carvalho (2017).

Na esfera dos metarrelatos legitimadores do aparato punitivo e, mais
especificamente da equagdo crime-processo-pena, encontra-se o0
“garantismo penal integral”’, conceito empregado com o propésito de
contrapor 0 que seria a versdo integral do pensamento de Ferrajoli — o
“verdadeiro” sentido do garantismo penal — ao chamado “garantismo
hiperbdlico monocular”, uma espécie de desvirtuamento do pensamento do
professor italiano, pautada na valorizacdo exclusiva dos direitos individuais
fundamentais. Essa alardeada distorcdo dos postulados garantistas seria
responsavel por comprometer a tutela de interesses sociais e coletivos e por
favorecer a criacdo de um cenario marcado pela impunidade e inseguranca.
Na visao de Fischer, “o Estado deve levar em conta que, na aplicacdo dos
direitos fundamentais (individuais e sociais), ha a necessidade de garantir
também ao cidad&o a eficiéncia e seguran¢a”. Rejeitamos essa perspectiva
especialmente por entender que o discurso do garantismo penal integral se
apropria de elementos da teoria desenvolvida por Ferrajoli e deteriora
exatamente aquilo que ela pretende combater: a intervencdo estatal
arbitraria. (CARVALHO, 2017, p. 127-128)

O integralismo encabeca uma extensa gama de criticas ao garantismo, destarte nao
h&a duvidas. Entretanto, mesmo diante de graves erros tedrico-metodoldgicos
apontados por Ramos e Chaves (2020), encontra-se, atualmente, difundido no senso
comum tedrico dos juristas, razdo pela qual compde essa racionalidade que atrela o

garantismo, por exemplo, ao marxismo as teorias do conflito, como a criminologia

critica e abolicionismo penal.

Contudo, a leitura de Ferrajoli permite extrair sua filiacdo a matriz positivista, ndo
sendo possivel extrair tendéncia antidogmatica ou anarquica, que € caracterizada,
inclusive, pela dificuldade de enquadra-la dentro da criminologia critica que possui
como um de seus pressupostos 0 antipositivismo. Ademais, a teoria formulada pelo
italiano se identifica mais com as teorias do consenso liberal contratualista e ndo com
as teorias do conflito de tradicdo marxista (CARVALHO, 2008).
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O fato € que as reacgOes ao garantismo penal no Brasil parecem ser muito bem
explicadas em decorréncia de uma tradicdo autoritaria, que fica ilustrada atravées de
textos que atacam a teoria garantista. No entanto, discursos autoritarios e repressivos
ndo sdo bem-vistos apds a Constituicdo de 1988. E necessario buscar manter, ao

menos, a aparéncia democratica e progressista preconizada pela Carta Magna.

A titulo ilustrativo, recorda-se o lancamento da Revista Juridica do Combate a
Impunidade pelo autodenominado Movimento de Combate a Impunidade (MCI), que
trouxe, desde seu editorial, um discurso de resisténcia a doutrina garantista. Flavia
Ferrer, autora do editorial da edicdo citada afirmou que a “Bandidolatria mata!
Impunidade mata! Desencarceramento mata! Garantismo mata!” (FERRER, 2019).
Talvez essa afirmacdo seja a sintese de uma incompreensdo que a doutrina de
Ferrajoli encontra no Brasil. Garantismo, para esse segmento, é sinbnimo de
impunidade, da defesa dos criminosos em detrimento da sociedade. Em outra

passagem desse mesmo editorial, Ferrer (2019) assevera que:

A dogmatica reinante, segundo a qual o criminoso € uma ‘vitima’ das
desigualdades e os direitos humanos apenas se voltam a vedacéo de praticas
estatais, faz com que a sociedade se veja a mercé da agéo indiscriminada de
criminosos, tanto comuns como de ‘colarinho branco’. (FERRER, 2019, p. 10)

O manifesto do grupo composto por 300 operadores do direito que se dizem
preocupados com a seguranca publica e as vitimas, promoveu a publicacdo dessa

revista, cujo marco é a resisténcia ao garantismo penal no pais. Em outra passagem,

pretendem denunciar as causas da impunidade.

Vocé pensa que eles querem garantias para vocé, cidaddo, mas eles so
guerem que nao haja punicbes de verdade, s6 querem garantir criminosos
[...]. E o que eles chamam de garantismo, no Brasil: que tem gerado cada
vez mais impunidade da forma que aplicam. (REVISTA JURIDICA DE
COMBATE A IMPUNIDADE, 2019, p. 15)

Garantismo é visto como causa da impunidade, sendo considerado instrumentos
nefastos utilizados para se evitar punicdes dos criminosos. Também existem artigos

criticando o garantismo seguindo essa 6tica, alguns republicados na Revista Juridica

de Combate a Impunidade, e que séo precedidos pela seguinte apresentacéo:
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Comecamos a secdo com dois artigos, de Aydos e de Giardin, que passam
como um trator sobre Ferrajoli, revelando bem o obscuro lado desconhecido
(o Unico?) do Garantismo penal: o de uma doutrina baseada em premissas
distorcidas e falsas e que é efetivamente abolicionista. (REVISTA JURIDICA
DE COMBATE A IMPUNIDADE, 2019, p. 231)

O garantismo néo pode ser visto como discurso de legitimacao da barbérie, pois deve
ser pensado na construcdo de uma dogmatica emancipatéria. Todavia, no Brasil,
muito mais que um equivocado entendimento ha um fetiche pela aplicacéo enviesada,
autoritaria e expansionista da teoria garantista. Como sera demonstrado no decorrer
deste trabalho, as praticas juridicas que percebem na efetivacdo de direitos os

obstaculos a outros direitos buscam colher, com efeito, praticas antigarantistas e

autoritarias maquiadas de luta por direitos.
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2 A SELETIVIDADE DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL: O QUE SE PUNE E
QUEM SE PUNE

No presente capitulo se efetuara um recorte da seletividade do sistema de justica
criminal, com uma aproximacéao dialégica de Ferrajoli com Wacquant. Conceitos de
Wacquant que se aproximam de Ferrajoli na concepcao teorética. Para Ferrajoli o
direito penal como um sistema de méxima racionalidade e maximizagéo de liberdades
s6 é democrético nesse sentido. A razdo tem um papel de destaque na construcdo
tematica exarada. No capitulo anterior, tratou-se da raz&o no direito penal, que
buscam responder “se”, “porque”, “como” e “quando” punir, questdes essenciais para
a construcao de um modelo garantista. A pesquisa de Wacquant dispde de um carater
de relevante complementaridade. Trata do “que” efetivamente se pune e “quem” se
pune, revelando a funcéo do direito penal como um sistema de dominacdo em uma

sociedade capitalista.

Conforme explicitado por Ferrajoli (2014), muitas das criticas ao garantismo penal,
apontam um fomento a impunidade como uma consequéncia direta da estrita
observancia de garantias individuais, viabilizando sua ponderacdo com a efetividade
do sistema de justica. O discurso de impunidade pressupde que condutas desviantes
nao recebem o devido tratamento pelo aparato estatal. O direito penal se dedica, por
exceléncia, ao exercicio do direito de punir do Estado e ao apenamento do
delinquente. Importante ressaltar que, para se possibilitar a analise da impunidade, é

necessario compreender o que faz punivel e por quais razdes.

Segundo Jesus e Santos (2021), “viver em sociedade significa estar em meio a grupos
capazes de classificar pessoas e determinar as caracteristicas comuns a coletividade”
(JESUS; SANTOS, 2021, p. 244). Aprender a viver em comunidade pressupde

entendimento das regras comuns e comportamento, mesmo com as normas.

No entanto, quando determinado sujeito se difere do que é considerado
comum aos demais, naturalmente lhe é imposta, ainda que de forma
inconsciente, a identidade de estranho, de desconhecido, de “o outro. Na
Sociologia, o estudo do comportamento entendido como desviante perpassa
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pela analise do “corpo abjeto”, do “fora da lei”, do “louco” e de todo aquele

gue resiste, foge ou infringe as regras morais ou normas convencionadas em

uma sociedade. (JESUS; SANTOS, 2021, p. 244)
As condutas criminosas séo definidas pelo Estado, que as reputa violadoras da ética
social daquela comunidade e sobre as quais deve recair uma punicdo. A escolha
dessas proibicdes revela um direcionamento do aparato de repressao, e por essa
razao € significativo analisar a sele¢do dessas condutas e a eventual impunidade das
condutas desviantes. Inicialmente, é essencial que se defina quem € o delinquente,
esse sujeito que se afasta da normalidade social esperada e que por essa razao deve

sofrer uma atuacao, uma reacao a conduta desviante.

Considerando a abordagem das obras de Wacquant, exalta-se que sua contribuicdo
tedrica € essencial para a compreensao do presente trabalho, haja vista que o
pesquisador se dedica a examinar praticas punitivas, principalmente nos Estados
Unidos e Europa, que ganhavam corpo em contextos de economias desreguladas. O
mais importante, porém, € que sera a partir da perspectiva de Wacquant que a defesa
do garantismo de Ferrajoli podera ser feita dentro da realidade brasileira. Mais adiante
guando forem feitas as analises de algumas decisdes de Tribunais brasileiros, 0s
quais expressam flagrantes préaticas antigarantistas, influenciados pelo garantismo
integral de Fisher, perceber-se-a que, ao invés de diminuir taxas de criminalidade e
produzir seguranca, a violagdo de direitos fundamentais estimula um aumento
desenfreado do controle punitivo do Estado sobre os mais pobres, pois sdo 0s que

mais sofrem com a retracdo do Estado de Bem-estar, como indicou Wacquant (2001).

2.1 DESENHOS INSTITUCIONAIS DA SELETIVIDADE PENAL A PARTIR DO
DESVIO, DA SELETIVIDADE E DA REACAO SOCIAL: UM PERCURSO HISTORICO
CONCEITUAL

O comportamento tido como desviante ou proibido € uma constante na sociedade. A
proibic&do de determinada conduta ndo a elimina da estrutura social. A pesquisa acerca

do inevitavel ciclo de condutas criminosas fomenta o estudo da criminalidade, visando
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compreender suas causas, seu desenvolvimento e formas de enfrentamento desse

fendbmeno. Segundo Calhau (2009):

O delito é um dos objetos mais antigos de preocupacédo da humanidade. Ja
presente nos primérdios da narrativa biblica com o homicidio praticado por
Caim em face de Abel, ou nos escritos da Grécia Antiga, passando por
diversos autores da Idade Média. (CALHAU, 2009, p. 34)
Apesar da preocupacdo com o tema ser percebida desde a antiguidade, Bleichvel e
Leal (2013) afirmam que mesmo que muito se falasse sobre a criminalidade, ndo havia
respaldo suficiente na abordagem do assunto, e apenas com o surgimento da Escola
Classica o crime passa a ter centralidade nas discussdes. No estudo da Criminologia,
a Escola Classica surge como momento de compreensdo da racionalidade penal
moderna e da finalidade atribuida a sancdo penal. Com alicerces no pensamento
iluminista, com foco na racionalidade e na centralidade do homem, tem-se um marco
de alteracdo quanto a arbitrariedade da justica, e no carater desumano das penas,

presentes no absolutismo.

Desenvolvida no final do século XVIII, marcado por intensas transformacodes
econdmicas e sociais, a Escola Classica é idealizada por aqueles que pretendiam um
sistema de justica penal que apresentasse maior seguranca e igualdade. No
pensamento da Escola Classica, desloca-se o direito de punir da “vinganca do
soberano para a defesa da sociedade” (FOUCAULT, 2013, p. 105), abordando o delito
e a pena sob a 6tica de um método aprioristico e dedutivo, sem dialogo com o método
experimental positivo. Labora a escola supra com a responsabilidade do individuo,
construida sob um parametro moral pressupondo o livre-arbitrio do criminoso

(COSTA, 2005). Prosseguindo o raciocinio Vieira (1997) argumenta:

Conforme Carrara, o pai da Escola Classica, no livre-arbitrio est4d o
fundamento da imputabilidade moral, que €&, por sua vez, o fundamento da
responsabilidade penal. SO se pode imputar delito a alguém, quando dotado
de livre-arbitrio, quando possua a liberdade de optar entre os motivos.
(VIEIRA, 1997, p. 19)

Baseando-se nessa responsabilidade do individuo pela sua conduta, a finalidade da
pena, nesta corrente de pensamento, € o reforco da ordem moral, o castigo como

forma de compensacéo pela violagdo (FARIAS-JUNIOR, 2006, p.28.). Seu objeto de
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investigacdo € o delito ficando o delinquente em segundo plano, havendo alteracéao

dessa abordagem com o surgimento da Escola Positiva.

O socidlogo criminal Enrico Ferri anuncia o surgimento da nova Escola Positiva em
novembro de 1882 com um suposto exaurimento da Escola Critica que lhe antecedeu
(DIAS, 2020). Essa nova corrente de pensamento “buscava compreender o crime
como um fenbmeno concreto e natural, devendo-se investigar, portanto, suas causas
naturais, por meio do método experimental” (DIAS, 2020, p.1). Foi com a ascenséao
dessa escola que se abordou o determinismo comportamental do delinquente,

contrapondo o livre-arbitrio que norteava a Escola Classica.

Para a Escola Classica, o0 homem criminoso € dotado de livre arbitrio. N&o
ha que se cogitar das causas ou fatores criminégenos ou de influxos
exégenos ou enddgenos influenciadores do comportamento criminoso, mas
para a Escola Positiva, o determinismo desse comportamento é o centro
gravitacional de toda a sua doutrina. Porque o homem é criminoso? Quais 0s
fatores que o levam a ser criminoso? Como se pode desvendar esses
fatores? Sé a partir da obra de Lombroso, em 1876, sob o titulo O Homem
Delinquente, é que as respostas passaram a ser dadas, e s6 a partir dessa
obra € que se pode considerar a existéncia tanto da Criminologia como da
Escola Positiva. (DIAS; ANDRADE, 1997, p. 10-11)

Segundo a teoria da Escola Positiva o delinquente é visto como téxico ao convivio
social e sem efetivo controle sobre sua natureza (RABUFFETTI, 1999), ao passo que
‘o fundamento do direito de punir passa a se apoiar na defesa social’ (DIAS, 2020,
p.1), sendo plausivel a afericdo da pena conforme a periculosidade do agente e ndo
necessariamente a gravidade do fato. A punicdo se torna uma forma de neutralizar e

segregar o delinquente (DIAS, 2020). Segundo Dias (2020), em oposi¢do a Escola
Classica que Ihe precede, a Escola Positiva:

Privilegia os sujeitos em face do sistema objetivo de delitos e penas; leva em
conta as diferencas antropoldgicas, a despeito da suposta igualdade juridica,
destaca a Politica Criminal em face do Direito Penal; tem como fundamento
a defesa social e néo a liberdade do individuo. (DIAS, 2020, p. 2)
Posteriormente, a Escola Positiva e seu estudo sobre o homem delinquente, surge a
Escola Critica, subdividida em duas vertentes. De um lado, existem as teorias da
integracdo, conhecidas também como teorias do consenso; de outro, as teorias do

conflito social, no qual se insere a teoria do Labelling Approach ou do etiquetamento.
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Proposta por integrantes da Nova Escola de Chicago, como Erving Goffman e Howard
Becker, e datando do final da década de 1950, a teoria do Labelling Approach é
pensada com a observagdo de novas formas de conflito social, como visto nos
Estados Unidos, que se vé imerso com maior engajamento de grupos com pautas
combativas, como o fim da discriminagcéo sexual, a igualdade racial e reivindicactes
de respeito aos direitos civis (SILVA, 2015). Esses comportamentos, tidos como
diferentes do esperado, fora de um padréo social de normalidade, s&o considerados
como desviantes. Dessa forma, como bem assevera Silva, (2015) “o desvio e a
criminalidade passam a ser considerados uma etiqueta, um rotulo, atribuidos a certos
individuos por meio de complexos processos de interacdo social, e ndo mais uma

qualidade particular, intrinseca da conduta individual” (SILVA, 2015, p. 2).

Como uma teoria critica ao paradigma etiol6gico que analisava as caracteristicas
individuais do delinquente, o Labelling Approach tem por objeto a analise do sistema
penal e o controle social, verificando situagcdes em que um individuo possa ser
apontado como desviante (SILVA, 2015). Crime e criminalidade séo, portanto,
constru¢des da estrutura social, atribuidas a individuos através de processos de
interacdo, deixando de ser uma qualidade essencial do individuo e de seu

comportamento. Sintetizando, Baratta (2014) esclarece que:

A criminologia ao longo dos séculos tenta estudar a criminalidade ndo como
um dado ontoldgico pré-constituido, mas como realidade social construida
pelo sistema de justica criminal através de definicdes e da reagéo social, o
criminoso entéo nao seria um individuo ontologicamente diferente, mas um
status social atribuido a certos sujeitos selecionados pelo sistema penal e
pela sociedade que classifica a conduta de tal individuo como se devesse
ser assistida por esse sistema. Os conceitos desse paradigma marcam a
linguagem da criminologia contemporénea: o comportamento criminoso
como comportamento rotulado como criminoso. (BARATTA, 2014, p. 11)

Segundo essa teoria, 0 crime ndo possuiria consisténcia em si mesmo, existindo por
processos de reacgao social, essencialmente discriminatorios e arbitrarios, mediante a
“reagao por parte do restante da sociedade nao etiquetada e que ocasiona a selecao
desse grupo rotulado, ou etiquetado” (GUERRA, 2021, p. 77). Portanto, a definigdo do
crime e da criminalidade parte da analise do comportamento de grupos e individuos

tido como desviantes, sob o ponto de vista do comportamento desejado e aceitavel

por determinados grupos sociais, conforme a condi¢cdo do delinquente, da vitima e
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das consequéncias da conduta. Efetivamente, cria-se a definicdo do que é um

comportamento desviante e o rétulo de marginais aos transgressores.

Ocorre que nem todo comportamento desviante € criminoso, pois ndo é apenas a
criminalizacao que estabelece comportamentos desviantes. O controle social informal
nao determina comportamentos criminosos. Essa forma de controle acontece na
prépria formacao de grupos e sociedades, esta presente no seio familiar, no trabalho,
na religido e se dedica ao controle preventivo. Também se faz presente na educacao
das pessoas inseridas naquela comunidade, sobretudo em menores dimensdes, com

maiores lacos fraternos. Sheicara (2004) corrobora afirmado que:

Aquele que viola alguma regra em vigor pode ser interpretado como uma
pessoa ndo confiavel para a vivéncia em um grupo e que pode alcancar um
traficante de drogas ou alguém que bebeu em excesso em uma festa e que
se porta de maneira inconveniente. (SHEICARA, 2004, p. 292)
Segundo Becker (2008), essas regras sado produzidas por padrdes definidos pelas
relacbes sociais e demarcam modos de comportamento que Sao impostos aos
individuos. A inobservancia dos comportamentos definidos como certos ou aos
padrdes delineados gera uma reacdo do grupo, que passa a ver 0 sujeito como um

outsider.

Para Rudnicki (2014), a criminologia pode ser considerada um ramo do direito penal,
0 qual se encontra sob o dominio dos juristas, por esse motivo, ela € conservadora tal
como os juristas. A criminologia radical efetuou o cumprimento do seu papel, cabendo
aos juristas dar sequéncia aos atos rumo a novos passos. Para que as areas possam
conversar entre si facilitando o entendimento da legislacdo. A necessidade de se abrir

espaco entre as varias disciplinas do direito se faz de forma urgente.

No que tange as dimensdes da violéncia, o crime é uma dimensao criada, assim, as
varias faces e tentaculos da violéncia se alastram, pois “ndo existe espaco para inter
ou transdisciplinaridade no Direito. H& de se superar, portanto, essa limitagdo. O crime
€ apenas uma dimensao da violéncia; dimensao positivada, criada” (RUDNICKI, 2014,
p. 99).
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2.2 O CONTROLE E A DESORGANIZACAO SOCIAL

Com o crescimento das cidades, o controle social informal é enfraquecido, deixa de
ter um poder de conformagdo dos comportamentos esperados, com O
enfraquecimento dos lacos de proximidade entre as pessoas inseridas naquele meio.
Nas palavras de Penteado-Filho (2012):

A ruptura do grupo primario enfraquece o sistema, causando aumento da
criminalidade nas grandes cidades. No mesmo sentido, a auséncia completa
do estado (ndo ha delegacias, escolas, hospitais, creches etc.) cria uma
sensacao de anomia e inseguranga, potencializando o surgimento de bandos
armados, matadores de aluguel que se intitulam mantenedores da ordem.
(PENTEADO-FILHO, 2012, p. 86)

Essa forma de controle € essencial, pois além de ter um carater preventivo quanto a
criminalidade, possui maior efetividade. A ameaca de sancao estatal ndo substitui a
coesdo social, o sentimento comunitério e de pertencimento do individuo ao longo de

seu desenvolvimento, e, portanto, ndo reflete na reducéo de indices de criminalidade

da mesma forma que a insercdo em uma comunidade com vinculos fortes e sadios.

Em face do exposto, Silva (2017) aponta que a cidade de Chicago, em 1900,
experimentou um significativo aumento populacional, com metade de sua populacao
composta por imigrantes estrangeiros. Esse aumento desordenado da populacéo
enfraquece a criacdo de vinculos, seja em virtude da mobilidade social presente nas
favelas, seja pela dificuldade de interacdo pela falta de dominio do idioma ou outros

fatores de desorganizacao.

E indubitavel que os imigrantes ndo possuem qualquer vinculo com o local
em que se alojam, ndo possuindo parentesco, relagdo com a religido, amigos
etc., tais fatos, naturalmente, levardo aos imigrantes a viverem de forma
isolada, no anonimato. Logo, o anonimato conduz, evidentemente, a uma
maior liberdade quanto a postura pessoal do imigrante, eliminando o freio que
poderia ser exercido pela comunidade que vive em seu entorno, ou seja, esse
morador tem uma postura de impessoalidade, sem que tenha qualquer
envolvimento com as pessoas, onde, ao final, tera uma clara consequéncia
no tocante a criminalidade. (SILVA, 2017, p. 4)

Para a Escola de Chicago, o crime é causado pela desorganizacéo social justamente

pelo enfraguecimento ou faléncia do controle informal, agravado pela falta de politicas
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publicas das populacdes mais vulneraveis e a degradacdo urbana. Tratando da
desorganizacao social, Horton e Hunt (1988) a desigham como uma desordem da
chamada cultura existente pela viabilidade de uma mudanca social, plenamente
evidenciada por uma falha inclita dos tradicionais controles sociais, distorcendo os
papeis, codigos morais discrepantes e o pensamento confiante do declinio notavel

das instituicoes.

A turbulenta e constante busca pela vivéncia harmoniosa, demonstrada pelo desejo
frequente do equilibrio do convivio, sem fechar os olhos para as imensas
desigualdades sociais, advém a mediocridade de se ignorar o Obvio que passa
simplesmente desprovido da menc¢éao de demandar melhoria continua. A faléncia dos
costumes, da familia e das relagbes, demonstra a grande necessidade de
reestruturacao e readequacao do sistema para uma atuagao nao somente punitiva, e
sim preventiva, de manutencdo da ordem expressa na importancia do convivio
harmonioso e equilibrado, buscando uma estabilizacdo de tal inquietude, com o
objetivo de alcancar a normalidade. Considerando a perspectiva funcionalista, Horton
e Hunt (1988, p. 17) explicitam que:

En esta perspectiva la sociedade se considera como uma red de grupos que
cooperan y operan em forma sumamente ordenada, de acuerdo con una serie
de reglas y valores compartidos por la mayoria de los miembos. La sociedade
se concilia como um sistema estable con tendéncia a mantener un sistema
operativo harmonioso y equilibrado. (HORTON; HUNT, 1988, p. 17)
A sociedade é um emaranhado de grupos, composto por cidaddos que cooperam e
operam de forma concatenada, seguindo regras e valores compreendidos e utilizados
por agueles que dela fazem parte. De fato, pressupde-se que a sociedade necessita
se conciliar como um sistema estavel, no intuito de preserva-lo como eficaz, imbuido
de harmonia e equilibrio. Notoriamente, o caminhar das sociedades se espelha nos

reflexos das vivéncias cotidianas, refletindo a sua trajetéria na vida de seus membros.

As experiéncias assimiladas pelos atores envolvidos no processo de vivéncia,
demonstram a aplicabilidade pratica no meio que habitam, a utilizacdo de suas
expertises assimiladas no convivio. Extenuante seria pensar que exista uma finitude
nesse aprendizado continuo, a vivéncia permite a consolidacdo dos valores e a

aplicabilidade deles nas acdes. Ao discutir a criminalidade e a origem das ac¢des que



53

levaram ao ato criminoso em si, observa-se que o estigma de reflexos impensados e
momentaneos leva a atitudes insanas, violentas, demonstrando a perca da razdo,

deixando vencer a emo¢ao do momento, sobreposta pela raiva e intolerancia.

Surgem consequéncias dos atos impensados, com um desenrolar angustiante e
degradante, em um contexto de impossibilidade de retorno ao viés da normalidade. O
meio em que se habita pode auxiliar no contexto de formacao de vivéncia, mas nao
se compreende que isoladamente seja 0 Unico responsavel pelas possibilidades de
formacéo e opgbes de compreenséo que moldam um cidadao. Nao necessariamente
significa que seja um produto do meio em si, mas de que forma ele pode influenciar

no desenhar do futuro da sociedade.

Essas ac¢des impensadas refletem na vida de todos, do autor do crime, da vitima e da
familia de ambos, conflitando um misto de transtornos e adequacdes de vivéncia,
consolidada a sentimentos indspitos que levam a esta questdo: em que momento o
caos se instalou e tudo desmoronou, impactando vidas dos sujeitos envolvidos de
forma direta e indireta? Pura consequéncia das acdes impensadas e irracionais. Ha a
necessidade de punicdo e reparagdo dos atos, ndo obstante se imaginar que a

normalidade ir4 pairar nesse contexto.

Tudo se altera e se sobrepfe as expectativas, o futuro para e se exercita pelas familias
envolvidas no contexto um paradoxo de resolutividade de rotinas alteradas
drasticamente pelo desdobramento do crime causado. O luto do momento em si, a
indignagéo e a simples mengao, o que de fato levou ao acontecimento do ato. A
tolerancia se demonstra fundamental frente ao exercicio da empatia em uma busca
frenética de evitar os conflitos e devaneios momentaneos de consequéncias gritantes.
De fato, o que tal reflexdo aporta em relagéo a criminalidade? Ela remete a origem, a
guestdo causal do ato e a importancia de pensar o contexto de pertencimento e
convivio em todos os angulos, esbocado nas relacdes pré-estabelecidas na familia,

no trabalho, na sociedade e todo contexto relacionado ao controle.

Destacam Chai et al. (2016) em se tratando de pertencimento, que 0S processos
educacionais necessitam efetuar a promocdo da toleréncia, primando pelo

aprendizado da abertura do espirito, escuta matua e solidariedade. Isso tudo como
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forma de fortalecer o sentimento de dignidade e pertencimento, mas sobretudo o

reconhecimento.

Quando o controle informal se mostra insuficiente € que se tem o controle formal,
caracterizado como um controle essencialmente coercitivo, mediante ameaca de
sancado estatal para aqueles que desrespeitem os comportamentos ali desenhados.
Pela propria natureza, pode-se afirmar que essa forma de controle € subsidiaria,
ilustrada com um paralelo basilar com o principio de que o direito penal deve ser
sempre a ultima ratio, atuando apenas nas viola¢gdes mais severas aos bens juridicos

tidos como mais relevantes.

Para a instrumentalizacédo dessa forma de controle, observa-se a atuacdo do sistema
de justica. Ministério Publico, Policia, Poder Judiciario, Administracdo Penitenciéria,
dentre outros, sdo atores que atuam na realidade do controle social formal. A forma
de atuacdo e a interacao entre as instituicdes € objeto de estudo da Criminologia, por
se tratar da expressao da realidade desse controle para além do direito penal (CRUZ,
2018). O controle social formal tem caracteristicas discriminatérias e seletivas
(GUERRA, 2021), fruto de um processo muito menos democratico. Para Penteado-
Filho (2012):

O controle social formal é seletivo e discriminatério, pois o status prima sobre

0 merecimento, mas também é estigmatizante, por que acaba por
desenvolver carreiras criminais e desvios secundarios. O controle social
juridico-penal fixa por escrito e publicamente, com todas as mindcias
possiveis (lex certa et scripta) e antes do fato (anterioridade), qual
comportamento se entende por desviado, qual penalidade cabivel, qual a
forma de sua imposi¢éo (due process of law) e por meio dos quais e por meio
de quais autoridades (Policia e Judiciario). (PENTEADO-FILHO, 2012, p.186-
187)
Também € certo que o controle formal ndo atinge todas as condutas desviantes,
havendo uma parcela das condutas criminosas que nao sao punidas e outra que
sequer chega ao conhecimento dos 6rgdos de controle, a chamada ‘cifra negra’. Essa
desigualdade na aplicacdo da sancao pelo controle formal aliada a forma como séo
escolhidas/atribuidas as condutas desviantes, ilustram um carater seletivo e
discriminatorio do sistema. Isso demonstra que para teoria do Labelling Approach as
instancias de controle definem quem e o que sera punido, definindo o que € o crime e

a criminalidade. Zaffaroni (1991) esclarece que “estes esteredtipos permitem a
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catalogacdo dos criminosos que combinam com a imagem que corresponde a
descricéo fabricada, deixando de fora outros tipos de delinquentes” (ZAFFARONI,
1991, p. 30), exemplificando como: delinquéncia de colarinho branco, dourada, de
transito, etc. Essa atribui¢cdo ou etiquetamento tem efeitos praticos significativos.

O processo de etiquetamento, em que se atribui a um determinado sujeito a qualidade
de criminoso, dificulta sua reabilitacdo e a possibilidade de alteracéo efetiva dessa
condicao, pois afeta tanto a aceitacao pelo meio social quanto sua propria percepcéo
de si. Essa ultima, fruto do impacto que sua publicidade lhe causa como pessoa,
internalizando-a como se de fato fosse uma qualidade que lhe pertencesse (GRECO,
2016). Tal técnica é chamada de mergulho no papel desviado [role engulfment] tratado
por Shecaira (2004).

De maneira bastante cruel, pode ser dito que, & medida que o mergulho no
papel desviado cresce, h4 uma tendéncia para que o autor do delito defina-
se como os outros o definem. A personalidade do agente se referenciard no
papel desviado ainda que ele se defina como néo desviado. As dificuldades
sdo ainda mais pronunciadas quando o agente, embora negue o papel
desviado, é, cada vez, identificado por terceiros pela conduta classificada
como desviada. Surgird uma espécie de subcultura delinquente facilitadora
da imersdo do agente em um processo espiral que traga o desviante cada
vez mais para a reincidéncia. (SHECAIRA, 2004, p. 298)

Apoés a atribuicdo do rétulo, o sujeito tende a personificar esse estigma que lhe é
imposto, enfrentando um contexto social que espera dele novo comportamento
criminoso, espera-se de um ladrdo que furte ou roube, de um assassino que mate
alguém, e assim sucessivamente. Segundo Alves e Jesus (2022) “a linguagem é
capaz de imprimir um estigma a qualquer sujeito diferente daquele, delimitando
também a imagem que ele tera de si mesmo como normal” (ALVES; JESUS, 2022, p.
4). Ainda que tente escapar desse circulo, a sua insercao dentro de uma categoria de
criminosos fomentara sua permanéncia através das relacbes pelas quais sera

exposto, como sintetizado por Baratta (2014).

Na verdade, esses resultados mostram que a intervencéo do sistema penal,
especialmente as penas detentivas, antes de terem um efeito reeducativo
sobre o delinquente determinam, na maioria dos casos, uma consolidacdo da
identidade desviante do condenado e o ingresso em uma verdadeira e propria
carreira criminosa. (BARATTA, 2014, p. 90-91)

A superacdo do estigma de desviante ndo € uma preocupacédo real dos agentes

presentes no sistema de controle formal, permitindo uma realimentacdo da
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criminalidade. Curiosamente, a definicdo dos crimes alimenta a criminalidade, na
medida em que segrega os tidos como criminosos, limitando-os a essa qualidade e

reforgcando a marginalizacao.

A prisdo e a insercdo da pessoa no submundo dos presidios confirmam, inclusive
internamente, a pecha atribuida aquele sujeito como desviante, marginal, mantendo-
0 afastado da comunidade e fomentando a sua reincidéncia. Autores do tema
levantam questionamentos sobre a funcéo que as prisdes entdo teriam na sociedade.
Se as prisdes ndo se prestam a ressocializar, por que “ndo se pode ressocializar
alguém gue nunca foi socializado e alguém que esta sendo excluido pelos muros da
prisdo” (SILVA, 2015, p. 8), ou seja, a exclusao é anterior a prisdo. A socializacdo nao
ocorreu efetivamente e o controle informal ndo preparou esse individuo para a vida

comum.

Dias e Amaral (2019) relatam a relevancia de se contestar conceitualmente os rumos
produzidos na trajetéria humana, questionando ao mesmo tempo o verdadeiro papel
do sistema penal em contraponto com a caréncia exacerbada da sociedade e os
danos sociais produzidos pelo sistema. Enfatizam ainda que:

Com fulcro nesta articulacéo de presséo que imp&e a autorreflexao da propria
criminologia (mudanca epistemoldgica) e seu papel como instrumento de
ocultacdo de danos sociais massivos é que se intercalam aqui as
perspectivas criminolégico-criticas e de sustentabilidade social, a fim de
analisar a situag&o do uso da violéncia e do crescimento do Estado de Policia
contemporéneo. (DIAS; AMARAL, 2019, p. 216-217)
Diante disso, consideram que o0 aumento da via punitiva estatal guarda vinculos com
aspectos econdmicos e politicos, e que tais fatos acabam desviados para ingeréncias
na seara da seguranca e combate a criminalidade. Desta forma, isto legitima nao
apenas o incremento do sistema penal, como também igualmente a legitimacdo da

postura violenta dos agentes do controle social. Entéo,

Apresentam-se um conjunto de ac8es articuladas que legitimam e legalizam
a violéncia policial no pais, a fim de que essa seja a principal ferramenta de
controle a ser utilizada pelo Estado de Policia, que cresce em detrimento do
Estado de Direito. (DIAS; AMARAL, 2019, p. 217)

As pautas de comportamento surgem para satisfazer necessidades da sociedade e

deixam de existir quando elas mudam. A troca social rompe o equilibrio estavel da
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sociedade e aos poucos se obtém um novo equilibrio. Tratando da ordem social,
destacam-se as teorias funcionalista e do conflito. Enquanto a teoria funcionalista se
ocupa de discutir um produto inconsciente das pessoas por organizar produtivamente,
ou, sistematizar suas atividades, a teoria do conflito se produz e mantém pela coercao
organizada pelas classes dominantes (HORTON; HUNT, 1988).

A formacé&o de vinculos sociais fortes e a identificacdo do sujeito com a comunidade
em que se insere se torna vital, fora de processos de exclusdo. N&o se trata de excluir
a pena restritiva de liberdade, mas a aplicagéo de alternativas, reduzindo a medida
mais drastica a um carater excepcional, ndo de regra, e atribuir a pena um carater

efetivamente ressocializador, sem estigmatizar aqueles sobre quem incide.

2.3 SELECAO DE BENS JURIDICOS

O Labelling Approach trata do fenbmeno do etiquetamento dos individuos, suas
consequéncias e a relagdo com a criminalidade, sobretudo quando se fala dos
processos formais de controle. Pode-se aferir que ele deve se nortear por processos
abertos e democraticos. De fato, a sele¢céo sobre quais condutas deve recair o controle
formal, as quais o direito penal ir4 se debrucar, sdo analisados pela criminologia, mas

se constituem como um problema central para o direito penal e para a teoria do direito.

O processo de criminalizagdo de condutas se inicia, por exceléncia, pelos debates
levados ao parlamento, ambiente com maior potencial democratico para a construcao
de discursos e difusdo de ideias e projetos. Ocorre que, ainda que composto, em
regra, por representantes eleitos, como no caso do Brasil, o legislador ndo deve
criminalizar uma conduta apenas porque ela o desagrada, sob pena de deslegitimar o

processo.

Ademais, ainda que com respaldo de parcela da sociedade, a definicdo dos crimes
carece de “‘uma legitimacao diferente da simples discricionariedade do legislador’
(ROXIN, 2018, p. 11). O projeto de direito penal da Alemanha no pos-guerra pretendia
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qgue o direito penal tutelasse apenas os bens juridicos. Ainda que esse projeto ndo
tenha sido adotado, a teoria do bem juridico adquiriu tracdo nas reformas que se
seguiram. A exemplo disso, trata da alteracdo do capitulo dos crimes sexuais do
codigo aleméo, que deixou de tratar de crimes contra a moralidade para falar sobre

“fatos puniveis contra a autodeterminacgéao sexual” (ROXIM, 2018, p. 13).

A moralidade ja ndo é protegida juridico-penalmente porque ndo é um bem
juridico, de maneira que, por exemplo, a homossexualidade entre adultos
(entdo tida como imoral), a troca de casais, 0s atos sexuais com animais e
outros atentados contra a moral foram, de forma consequente, dispensados
de pena. (ROXIM, 2018, p. 13)

Contudo, isso ndo esclarece o que sdo os bens juridicos, muito menos como séo
escolhidos aqueles que merecem a tutela do direito penal. A ideia de que “a ameaca
punitiva deve ser a evitacdo das lesdes ao bem juridico” (ROXIN, 2018, p.14) é

passivel de criticas, afinal, ndo esclarece o que delimita o conceito de bem juridico
para que possa efetivamente orientar a incidéncia do direito penal.

Para tanto, uma proibicdo de um comportamento sob ameaca punitiva, mas que néo
seja fundada em um conceito como o de bem juridico, corresponderia a arbitrio estatal,
por isso careceria de legitimidade que Ihe desse sentido e uma razao ponderavel. As
limitacdes inerentes a uma definicdo do que pode constituir um bem juridico e, porque,
nao justificam a eliminacdo da ideia, que limita e racionaliza o direito de punir do

Estado. Ao investigar o conceito de Roxin (2018) defende que:

As fronteiras da autorizacao de intervencgdo juridico penal devem resultar de
uma funcao social do direito penal. O que esta além desta fungéo ndo deve
ser logicamente objeto do Direito Penal. A fungéo do Direito Penal consiste
em garantir a seus cidaddos uma existéncia pacifica, livre e socialmente
segura, sempre e quando estas metas ndo possam ser alcancadas com
outras medidas politico-sociais que afetem em menor medida a liberdade dos
cidaddos. (ROXIN, 2018, p. 16)

Essa concepcéo se coaduna com a de Ferrajoli (2014) abordada no capitulo anterior.
Deve-se considerar a racionalidade do pensamento iluminista, no qual a ideia de bem
juridico é condizente e a relacdo da raz&o com o direito penal na teoria do garantismo
penal, em especial, as razdes no direito penal ou a razdo em sentido epistemoldgico,

entendido como um critério de maxima racionalidade. Como visto, a racionalidade nao

se limita a decisdao judicial, mas também ao trabalho legislativo, que apesar de ter um
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carater politico, ndo se exime do dever de minimizar insegurancas e restringir a

limitacéo das liberdades dos cidad&aos.

Em um Estado democratico de Direito, como o brasileiro, normas juridico-penais
devem se limitar a garantir uma coexisténcia pacifica de seus cidaddos com o0 maximo
de liberdades. Logicamente, as limitac6es impostas ndo sdo apenas as de primeira
ordem, por exemplo, vida, integridade fisica e liberdade de locomocao. De acordo com
Roxin (2018) devem abranger também as estruturas e instituicbes necessarias para
essa finalidade, como uma administracéo da justica eficiente, 6rgdos de controle da
atividade estatal, politicas monetarias, entre outros. Todos esses objetos seriam, para
ele, legitimos bens juridicos, mas ressalta que essa protecao deve ser alvo do direito
penal apenas quando ndo for possivel fazé-lo de uma forma melhor, por outros

instrumentos.

Os bens juridicos ndo sdo necessariamente corporeos. A capacidade de efetivamente
dispor da coisa que se é proprietario € um bem juridico, mas essa capacidade nao se
confunde com a coisa em si. Os bens juridicos abarcam uma multitude de
possibilidades, e aqui se incluem os direitos fundamentais e os direitos humanos, bem
como as utilidades necessarias ao convivio social pacifico e produtivo. Em uma

sintese dessa construcdo Roxin (2018) esclarece que:

[...] podem-se definir os bens juridicos como circunstancias reais dadas ou
finalidades necessérias para uma vida segura e livre, que garanta todos os
direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento
de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos. A diferenciacdo entre
realidades e finalidades indica aqui que os bens juridicos néao
necessariamente sao fixados ao legislador com anterioridade, como € o caso,
por exemplo, da vida humana, mas que eles também possam ser criados por
ele, como é o caso das pretensdes no ambito tributario. (ROXIN, 2018, p.18)

Perante tal prisma, os bens juridicos sdo expansivos com a complexidade das
sociedades. No mundo contemporaneo, o reconhecimento como bem juridico da vida
e da liberdade de locomocdo ndao emprestam a esses bens instrumentos suficientes
para sua protecdo. O Estado, para proteger o citado bem juridico, carece de uma
administracdo de justica eficiente, de mecanismos para que as violagdes sejam
checadas, corrigidas e eventualmente punidas; para tanto, € necessario, recursos

para financiamento desses instrumentos, assim, o sistema tributario de um Estado é

um bem juridico em si.
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Estabelecido que os bens juridicos podem preexistir a decisao legislativa, assim como
podem ser por ela criados, pde-se a questao dos limites do legislador, especialmente
quando se fala da punicéo a violacdo desses bens. Roxin (2018) defende que esse é
um conceito de bem juridico liberal e critico com a legislacédo, e que através dele seria
possivel avaliar a atuacéo legislativa de uma determinada sociedade. Ele destaca que
dentre os aspectos mais importantes, estdo a impossibilidade de criminalizacao
motivada exclusivamente por ideologias ou atentatérias aos direitos humanos, como
a criminalizacdo de posicfes criticas ao governo ou a segregacdo de pessoas por
raca, cor, crenca, e outros aspectos da vida humana. Estas situacdes exemplificam
casos de bens juridicos preexistentes e vinculantes ao legislador, mas ndo séo

exaustivos.

E fundamental compreender que a simples analise do objeto do texto legislativo ndo
fundamenta o bem juridico. Repetir que o bem juridico protegido por determinada
norma € a saude publica ou o patrimbnio ndo guarda em si o valor fundante que
legitima essa proposicdo, porque essa atuacdo estatal “diminui a coexisténcia livre e
pacifica dos homens. Quando através do controle estatal se impedem abusos, se deve
responder a isto negativamente” (ROXIN, 2018, p. 21).

Na mesma linha da doutrina garantista, essa acepcdo de bem juridico rechaca a
criminalizacao baseada em critérios morais, por ndo haver bem juridico protegido ou
legitimacao para essa limitacédo para com a liberdade dos cidaddos. Da mesma forma,
deve-se rechacar um direito penal simbélico e de ocasido, visando, em regra, atender

oS interesses eleitorais.

Andrade (2015), ao analisar a estrutura organizacional dos sistemas penais
modernos, parte do Labelling approach e do paradigma da reagcdo social para
constatar que o sistema de justica penal se presta ao cumprimento excessivo de uma
funcdo instrumental latente e oposta a declarada (instrumentalidade de eficicia
invertida) e de uma funcdo simbolica confirmadora desta declaracdo de eficacia

simbdlica, ndo obstante seu déficit empirico.

Sua tese central € a de que a criminalidade e a reprovacdo ndo sédo qualidades

inseparaveis da conduta ou uma entidade ontoldgica pré-constituida a reacéo, mas
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uma qualidade, ou seja, uma etiqueta atribuida a determinadas pessoas por meio dos
processos de interacdo social, isto €, de processos formais e informais de definicéo e

selecéao.

Sendo conduta, ndo é criminal em si (qualidade negativa ou nocividade
inerente), nem seu autor um criminoso por concretos tracos de sua
personalidade ou influéncias de seu meio ambiente. A criminalidade se
revela, principalmente, como um status atribuido a determinados individuos
mediante um duplo processo: a “definicdo” legal de crime, que atribui a
conduta o carater criminal, e a "selecdo" que etiqueta e estigmatiza um autor
como criminoso entre todos aqueles que praticam tais condutas. Ao afirmar
gue a criminalidade ndo tem natureza ontoldgica, mas social e definitorial e
acentuar o papel constitutivo do controle social na sua construcéo seletiva, o
labelling desloca o interesse cognoscitivo e a investigacdo das "causas" do
crime e, pois, da pessoa do autor seu meio e mesmo do fato-crime, para a
reacdo social da conduta desviada, em especial para o sistema penal.
(ANDRADE, 2003, p. 40).

Para Baratta (2014), tal etiqueta € atribuida a determinados individuos mediante uma
dupla selecdo. Primeiramente, por meio da selecdo dos bens protegidos penalmente,
e dos comportamentos ofensivos contra esses bens, nos tipos penais; e, em segundo

lugar, a selecdo dos individuos estigmatizados entre as pessoas que que realizam

infragBes as normas penalmente sancionadas.

Destaca-se a importancia de refletir sobre a estigmatizacdo de sujeitos por meio da
linguagem utilizada pelo juiz em processos judiciais. Alves e Jesus (2022)
acrescentam que quanto ao pensamento supra “a fugir um pouco das discussoes
levantadas pelos tedéricos do labelling approach e da criminologia critica, que partem
a estudar a questédo da seletividade penal e, de certo modo, permeiam a discussao da
estigmatizacao de grupos vulneraveis” (ALVES; JESUS, 2022, p. 5). Para chegar a
esta hipotese, eles efetuaram uma analise dos processos judiciais. Relatando sobre a

estigmatizacao de sujeitos, pensam que:

Outra caracteristica intrigante, apontada pela pesquisa de jurisprudéncia
realizada, diz respeito a quase exclusividade de tal discurso estigmatizante
majoritariamente nas questdes criminais, justamente as que mais facilmente
destituem os sujeitos de sua dignidade, indispenséavel para manter o status
de cidaddo que precisa existir em uma sociedade fraterna, reforcando os
moldes de uma sociedade punitivista na contemporaneidade em préaticas,
mentalidades e discursos. (ALVES; JESUS, 2011, p. 773)
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Destaca-se ainda a importancia do respeito:

Importa, pois, fazer cumprir o direito ao respeito, expressao primeira dos
direitos de fraternidade, certos de que a representacédo do sujeito moderno
dird a sua posicao na garantia dos demais direitos, afinal, restou comprovado,
gue o juiz ndo dara direito a quem ele, preconcebidamente, considera ser
vagabundo ou a quem atribua outra desvaloracéo, quanto menos o enxergara
como sujeito de direitos. (ALVES; JESUS, 2022, p. 774)
Finalizando a abordagem com enfoque no uso adequado da linguagem correlacionada
ao respeito, tratando o individuo como um cidaddo como exemplo da aplicabilidade
do conceito da palavra valor em seu conceito mais intrinseco, “o uso da linguagem
que respeita e ndo coisifica o individuo, indubitavelmente, denota o compromisso com
os valores de protecédo a pessoa humana que a Constituicdo e o plano internacional
apregoam e, que no mundo real, afigura-se como urgente e necessaria” (ALVES;

JESUS, 2022, p. 774).

O conceito de bem juridico apresentado pretende limitar e racionalizar a atuacao
estatal sobre as liberdades desde o estabelecimento de politicas criminais até a
efetiva punicdo das condutas estipuladas. Como um processo de construcao social e
com pretens@es democraticas, a protecdo de bens juridicos através da proibicdo de
condutas merece uma devida analise para que ndo se limite as liberdades sem que

seja claro o beneficio utilizado na estabilidade das relagBes sociais.

2.4 SELETIVIDADE E PROTECAO DE BENS JURIDICOS NA TRADICAO JURIDICO
PENAL BRASILEIRA

A escolha da criminalizacdo de condutas, assim como 0 processo critico da analise
dessas escolhas permite uma visdo do que determinada sociedade valoriza e
pretende proteger ou mesmo segregar. As escolhas, ainda que efetivas, nao

necessariamente se mostram legitimas.
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Analisando a proposicdo de Roxin (2018) sobre limitacbes ao legislador na
criminalizacao de condutas, como aspecto de legitimidade da intervencao estatal e a
teoria do labelling approach, tendo a criminalidade como produto do etiquetamento
das condutas, pode-se perquirir 0 que determinada sociedade produz de
criminalidade, através da proibicdo dos comportamentos, e se essa construgao é
legitima sob um critério de racionalidade e maximizacao de liberdades, que se encaixa
na proposicao garantista de Ferrajoli. Ha dentro da producdo normativa penal, uma
selecdo legitima ou ilegitima das condutas a serem combatidas e, em seguida, uma

selecdo daquelas que serdo efetivamente punidas.

Para as lentes da criminologia critica, a pretensao de igualdade encobre o fato de que
o direito penal tende a privilegiar os interesses das classes dominantes e ignora
comportamentos socialmente danosos tipicos dos individuos a elas pertencentes,
bem como, aquelas acumula¢gdes capitalistas que, de outra forma, orientam o
processo de criminalizacado, principalmente, para formas de desvio tipicas das classes
subalternas. Isto ocorre ndo somente com a escolha dos tipos de comportamentos
descritos na lei e com a intensidade da ameaca penal que comumente estid em
dissonancia com a danosidade social dos comportamentos, mas com a propria
formulacdo dos tipos penais. Ao se dirigirem aos comportamentos tipicos dos
individuos pertencentes as classes subalternas, formam uma rede muito fina, de modo
distinto com relacao aos tipos que tém por objeto a criminalidade econdémica e outras
formas de criminalidade tipica dos individuos pertencentes as classes de poder
(BARATTA, 2014).

No Brasil, a escravidado se apresenta como o elemento historico mais evidente para a
andalise do contexto politico e social em que se constréi 0 que chama de tradicao
juridico-penal brasileira. Para tanto, a relacdo entre escraviddo, estamento e
patrimonialismo, demonstrando a sele¢do das condutas e o criminoso. O regime
escravocrata compde a maior parte da histéria do Brasil, entendida a partir do comeco
da ocupacéo, por falta de um termo melhor, pelos portugueses. Desde as grandes
lavouras de cana-de-acucar até o deslocamento da mao de obra para as plantacdes
de café no inicio do século XIX, a economia e a sociedade brasileira se basearam em

um sistema de exploracao e exclusao formalmente reconhecido (SALES, 2021).
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O Brasil tem pouco mais de um século sem que a escraviddo seja admitida no
ordenamento patrio e essa longeva exploracdo e bestializacdo do homem, em
especial os negros, deixou profundas marcas na organizacédo social (CARVALHO,
2019). Tratados como mercadorias, vendidos, justicados ou estuprados, toda sorte de
atrocidade era tratada com naturalidade e distanciamento aos negros, como na

emblematica passagem de Moura (1989).

O justicamento de escravos era na maioria das vezes feito na prépria fazenda
pelo seu senhor, havendo casos de negros enterrados vivos, jogados em
caldeirbes de agua ou azeite fervendo, castrados, deformados além de
castigos corriqueiros, como os aplicados com a palmatéria, o agoite, o vira-
mundo, os anjinhos. (MOURA, 1989, p. 18)

Nesse sentido, verifica-se que a crueldade de tratamento e o distanciamento
estabelecido entre categorias de pessoas permeiam a construcdo da sociedade
brasileira. A tardia abolicao, iniciada com a ‘Lei Eusébio de Queiroz’, em 1850, proibia
o trafico negreiro no Brasil, todavia, continuou na clandestinidade. Ela foi seguida pela
Lei n. 2.040 de 1871, Lei do Ventre Livre, pela Lei n. 3.270 de 1885, Lei do
Sexagenario, e finalmente pela Lei n. 3.353 de 1888, a Lei Aurea, que formalmente
aboliu a escraviddo no Brasil, demonstram a resisténcia de uma sociedade

estamental, patrimonialista e desigual em reconhecer no outro um sujeito de direitos.

Resistida, controversa e tardia, a abolicdo da escraviddao nédo foi acompanhada de
qualquer politica de insercdo social dos recém-libertos. Esse descaso ilustra que
liberdade nao significa emancipacéo ou integracdo. Alijados de suas raizes, familia e
jogados a marginalidade, os libertos se mantiveram distantes do homem branco no
espectro social, econémico e cultural, deliberadamente excluidos e marginalizados.

Oliveira-Filho (2016), em apontamento de notavel sensibilidade, afirma:

Os guetos e periferias eram novas senzalas onde o ainda estigmatizado
“negro conceitual”, socialmente tido como animal recém emancipado dos
campos de concentracdo, amontoavam-se sedentos de todas as
necessidades, vendo-se as voltas em uma sociedade que continuava a
exclui-los e na qual pareciam nédo participar, pelo menos como humanos.
Naquele bioma distinto, as vezes vivendo em periferias, as vezes ainda
reclusos em quilombos, viviam em uma outra realidade social, exprimindo
ainda a desconfian¢a dos homens brancos ocidentais, nos cidadaos sociais
inseridos. Era a continuacdo da estigmatizacdo na manutencao do binéario
maniqueismo dos “ndés” e “eles” entre os seres dignos e indignos da
humanidade. (OLIVEIRA-FILHO, 2016, p. 60)
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A auséncia de reconhecimento do ponto de vista social e a marginalizacao econémica
e cultural permitiram o refor¢co de uma perspectiva colonial de que o negro era bestial,
gue poderia facilmente roubar, estuprar, matar, violar a ordem social harménica do
homem branco civilizado. Reforga Oliveira-Filho (2016) que “a escravidao foi a base a
partir da qual se fundou uma civilizacdo [...]. E ao fazé-lo, viabilizou um projeto
excludente, em que o objetivo das elites é manter a diferenca com relacéo ao restante
da populagédo” (OLIVEIRA-FILHO, 2016, p. 64).

As atrocidades das classes dominantes e escravocratas para com os dominados ficam
convenientemente eclipsadas pela construcdo de uma consciéncia social que
diferencia e isola o outro. O medo do outro € parte integrante da construcdo da
identidade do criminoso e da necessidade de sua neutralizagdo. O controle social da
massa de escravos libertos e miseraveis segue um pensamento estigmatizante e uma
percepcao falaciosa de que o preto e o periférico Sdo 0s que mais trazem riscos a

sociedade, etiqueta-se o grupo como delinquente, reforcando sua excluséo.

Nesse enfoque se alcanca uma compreensao suficiente da clientela da pratica do
sistema de justica penal e processual penal em terras brasileiras, para trabalhar sua
influéncia na seletividade da pratica do sistema de justica brasileiro, passando pelo

rigor no combate a criminalidade pobre e o reforco a exclusdo social. Aspectos

importantes da resisténcia a doutrina garantista de Ferrajoli (2014) no Brasil.

2.5 O ESTADO PENAL E O PENSAMENTO DE WACQUANT

Influenciado por Pierre Bourdieu, Wacquant critica a dominag¢ao tanto em sentido
marxista quanto kantiano. Nascido em 1960, Loic Wacquant é professor da
Universidade da California, em Berkeley, pesquisador do Centree Europeen de
Sociologie et de Science Politique de Paris e dedicou-se em varios de seus trabalhos

a entender a ascensdo de um estado penal norte-americano na passagem das
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décadas de 1970 para de 1980, juntamente com a retracdo do estado social,

apontando que este movimento esta ligado ao avanco do neoliberalismo.

Esse modelo indicado por Wacquant se refere a um Estado em que h& o
endurecimento das atuacfes policiais, legais e penitenciérias, fundado em politicas
de criminalizacdo da pobreza em que o sistema prisional detém protagonismo como
instrumento para gestao da miséria. A escolha por restringir a liberdade, portanto, foi
0 meio de impor o cumprimento fiel do trabalho pelos camponeses a fim de controlar
o “exército de reserva dos trabalhadores e da precificacdo da mao de obra, como
dispositivo de adestramento da forca de trabalho” (ROSA et al., 2017, p. 207), as

prisbes serviriam como um braco disciplinar das fabricas.

Isto deixa claro como a prisdo ndo é uma instituicdo estanque, que se
organiza da mesma maneira desde sua criacdo, muito menos possui as
mesmas fun¢cdes como o pensamento liberal faz crer. Seus mecanismos,
taticas, instrumentos, possuem uma grande capacidade de se metamorfosear
de acordo com as necessidades do sistema econémico vigente. (ROSA et al.,
2017, p. 207)
No século XX pelos menos duas alteracBes significativas no sistema econémico
capitalista. O Estado de Bem-Estar Social (1930-1950) e as reformas neoliberais ap6s
a década de 1970 onde se insere especialmente a pesquisa de Wacquant. Nas 3
primeiras décadas do século XX, os Estados Unidos experimentaram intenso
crescimento econdmico, tornando-se uma poténcia mundial. Entretanto, apds o fim da
Primeira Grande Guerra com a recuperacdo econbmica das nacdes diretamente
envolvidas no conflito, o crescimento econémico acelerado ndo conseguiu se
sustentar, culminando em uma das piores crises econ6micas da histéria moderna,

com a Grande Depresséo, no final da década de 30.

Para enfrentar os efeitos nefastos da crise, os Estados Unidos adotaram o modelo
keynesiano, divergente do liberalismo classico, sobretudo na crenca de que o
equilibrio econdmico pode ser atingido de forma espontanea. Para John Maynard
Keynes, o estado deve intervir para corrigir as falhas apresentadas pela economia de
mercado e assegurar emprego e politicas de bem-estar social. Essa politica, replicada
também em paises europeus, persistiu até a década de 1970, quando entra em
colapso, notadamente pelo alto custo de manutencéao de suas politicas de bem-estar,

e a consequente crise fiscal de um Estado que precisa gastar acima de suas
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possibilidades arrecadatérias (ROSA et al.,, 2017). Reagindo a crise do modelo
keynesiano, o neoliberalismo ganha tracdo nos paises desenvolvidos no final da
década de 1970, merecendo destaque o governo Thatcher, na Inglaterra, apelidada

como a “dama de ferro”, e o governo Reagan, nos Estados Unidos.

Perceptivel se faz a ideia de que muito mais que combater a criminalidade violando
direitos e garantias fundamentais com o proposito de exaltar um ideal de garantismo
penal integral, como desenhou Fisher, torna-se necessério replantar as préaticas do
Estado Previdéncia, pano de fundo da teoria de Ferrajoli, a fim de que a colheita do
Estado Peniténcia ndo mais se expresse num liberalismo que exalta um ciclo vicioso
e inepto de combate a criminalidade. Isto porque, como salienta Wacquant (2012), o

neoliberalismo vai muito além de uma dimensao meramente econdmica.

O neoliberalismo é uma nog¢éo escorregadia e contestada, um termo hibrido,
estranhamente suspenso entre o linguajar simplério do debate politico e a
terminologia técnica das ciéncias sociais, e que, além do mais, é quase
sempre invocado sem um referencial claro. Singular ou polimorfa,
evolucionéaria e revolucionéria, a nocdo predominante de neoliberalismo é
essencialmente econdmica: enfatiza um arranjo de politicas favoraveis ao
mercado, tais como a desregulamentacédo do trabalho, a mobilidade do
capital, a privatizacdo, a agenda monetarista da deflagdo e autonomia
financeira, a liberagdo do comércio, concorréncia entre as zonas e a reducao
da taxacdo e dos gastos publicos. Mas essa concepg¢do € estreita e
incompleta, bem como excessivamente associada ao discurso moralista dos
defensores do neoliberalismo. Precisamos ir além desse nucleo econdmico e
elaborar uma no¢édo mais sélida que identifique o mecanismo institucional e
os limites simbdlicos através dos quais o0s principios neoliberais estdo sendo
atualizados. (WACQUANT, 2012. p. 31)

O neoliberalismo € um “projeto politico transnacional que visa refazer o nexo entre
mercado, estado e cidadania a partir de cima” (WACQUANT, 2012, p. 32) e que se
articula a partir de quatro aspectos fundantes essenciais: desregulamentacao
econbmica, a retracdo do estado social, um aparato penal expansivo e a
responsabilidade individual (WACQUANT, 2012). Nesse modelo de Estado, acredita-
se que a conformacéo das atuacdes individuais encontra equilibrio em uma ordem

social de mercado imprevisivel e que toda atuacdo estatal sobre a economia seria
artificial e nociva (ROSA et al., 2017).

A despeito das quatro I6gicas mencionadas serem independentes é em relacdo a
expansdo do aparato penal que o trabalho de Wacquant comeca a reverberar,

ecoando sobremaneira nesta pesquisa, inclusive. Afinal, as praticas judiciais que
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desviam do garantismo idealizado por Ferrajoli, no Brasil, sdo acentuadas a partir de
um plano de fundo colorido pelo Estado econémico minimo que traz a reboque um

Estado punitivo maximo, sem o qual ndo sobrevive.

Ndo € novidade que os discursos trazidos no capitulo anterior a respeito da
bandidolatria, impunidade e desencarceramento vém monopolizando as politicas
criminais e de seguranca publica que buscam adquirir, por meio do medo, da
sensacao de inseguranca e no descrédito das instituicdes, o robustecimento das leis
penais, 0 aumento dos gastos publicos e privados em seguranca e o refor¢co do

aparato policial, vendendo-os como solu¢des efetivas a estas questdes complexas.

A retracdo de politicas sociais, incluindo grandes cortes orcamentarios e uma divisdo
clara entre o social insurance e o welfare state, estigmatizado pela ética do trabalho,
aliada a transferéncia de recursos para politicas de repressao e controle, com o0 apoio
da policia, do judiciario e do aparelho penitenciario, sdo sintomas de uma guinada da
guerra contra a pobreza para uma guerra contra os pobres. O estado penal que
emerge se dirige exatamente as desordens surgidas com a reducédo do estado e do

assistencialismo que fornecia aos menos favorecidos.

O recrudescimento punitivo atua como reacdo, ndo ao crescimento da inseguranca
criminal, mas ao crescimento da inseguranca social que acompanha a reducédo da
atuacdo do Estado e de seus investimentos em politicas de trabalho, saude e
educacado, entre outros. O discurso da dependéncia disfuncional dos pobres ao
assistencialismo fornecido pelo Estado motiva cortes nessas areas, sobretudo em
governos locais (WACQUANT, 2007). Verifica-se a transformacédo do estado caritativo
para um estado penal, que criminaliza a pobreza, e é descrita como Estado-Centauro,
um estado com cabeca liberal sobre um corpo autoritario que “aplica a doutrina do
'laissez faire, laissez passer' a montante em relacéo as desigualdades sociais, mas se
mostra brutalmente paternalista a jusante, quando trata de administrar suas
consequéncias” (WACQUANT, 2007, p. 9).

Wacquant (2012) estruturou sua obra em torno de um triangulo formado pelos
conceitos de classe, raca e Estado:



69

O primeiro livro, Os Condenados da Cidade: Estudo sobre marginalidade
avancada, explora a base do triangulo: aborda o nexo classe/raca em
metrépoles dualizadas, por meio da comparacdo entre o repentino colapso
do gueto negro americano e a lenta desintegragéo dos territorios da classe
trabalhadora nas cidades da Europa Ocidental apds a desindustrializacao [...]
e eu diagnostico o inicio de um novo regime de marginalizagdo urbana
alimentado pela fragmentacdo do trabalho assalariado, pela reducdo do
Estado Social e pela estigmatizacao territorial. Os dois livros seguintes
cuidam dos dois lados do referido triangulo. Onda Punitiva trata da relacédo
classe/Estado nos frontes social e penal. O livro traca 0 modo como as
autoridades publicas responderam a essa marginalidade emergente por meio
da contencdo punitiva. Revela também como a nova politica e as novas
politicas publicas da pobreza, unindo o workfare disciplinador e a priséo
neutralizante, inventados na América ao longo das trés Ultimas décadas,
integram a constru¢éo de um Estado neoliberal propriamente reconcebido. O
terceiro volume, Deadly Symbiosis: Race and the Rise of Penal State, disseca
0 eixo raga/Estado: demonstra como a divisédo étnico-racial intensifica a
decomposicdo das classes na sua base, facilitando a passagem para o
workfare, e intensifica o0 desenvolvimento do Estado Penal; e,
concomitantemente, como a penalizagdo modifica o significado e as fungdes
da raca. O terceiro volume delineia um modelo histérico e tedrico da
engrenagem basica entre o hipergueto, dos quais 0s negros pobres
americanos se tornam prisioneiros, e 0 supercrescimento das prisées na
América; segue para o outro lado do Atlantico para tratar do encarceramento
excessivo de imigrantes pos-coloniais na Uniéo Europeia; e termina por trazer
a tona a militarizacdo da marginalidade nas metropoles brasileiras, como
reveladora de uma profunda l6gica de penalizagéo. E um argumento central
o de que prisdo e raca estdo atadas por variantes formas de desonra. Um
quarto livro, As Prisdes da Miséria, [...] rastreia as viagens e trabalhos
internacionais de politicas de "tolerancia zero" e outras nogles e receitas
milagrosas originariamente formuladas nos Estados Unidos (a "Teoria das
Janelas Quebradas", toques de recolher para juventude, penas minimas
obrigatorias, transagbes penais etc.), como efeitos da disseminagédo pelo
mundo do neoliberalismo. Eu demonstro como o "consenso de Washington”
acerca da desregulamentacdo econdmica e das restricbes ao bem-estar
social foi estendido ao controle punitivo da criminalidade através: (i) da
atuacao das think tanks;2 (ii) de politicos seduzidos pela nova religido, que é
0 mercado; (iii) de uma nova geracao de "consultores" em "seguranc¢a urbana"
gue se espalha pelo globo; e (iv) grupos de académicos locais ansiosos para
contrabandear para seus paises técnicas americanas de penalizacao,
vestindo-as, para tanto, com uma roupagem de erudicdo. (WACQUANT,
2012, p.1)

A luz da realidade norte-americana, Wacquant percebeu que o desmantelamento das
politicas de seguridade social, bem como a reducéo dos or¢camentos empenhados na

promocdo do bem-estar social contribuiram demasiadamente para o aumento das

desigualdades sociais e inseguranca econémica (WACQUANT, 2007).

No pés-guerra, os Estados Unidos iniciaram esse experimento sem precedentes entre
as nacoes ocidentais, ao passarem de uma unica regulamentacgéo (previdéncia social)
para uma dupla regulamentacao (social e penal) dos pobres. A juncéo da assisténcia
publica com o encarceramento como ferramenta na administracao da pobreza é, para

Wacquant (2007), parte de um novo governo de pobreza, capitaneado pelos Estados
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Unidos com a criminalizacdo da marginalidade e uma contencdo punitiva das

populacdes excluidas.

Isso ndo quer dizer que o assistencialismo nos Estados Unidos era uma politica
robusta, muito pelo contrario, sobretudo se comparada com seus pares na Europa.
Wacquant (2007), ao se referir a essas politicas, diferencia um Estado-providéncia do
gue chama de Estado-caritativo, mais condizente com a percepc¢ao social da pobreza
como produto de caréncias individuais dos pobres e com finalidade de aliviar a miséria,
ndao a desigualdade, impelido pelo sentimento de compaixdo, e néo pela

solidariedade, a integracao social ou mesmo o fortalecimento dos vinculos sociais.

A racionalidade neoliberal impelia os individuos a assumir a responsabilidade integral
por suas vidas, a assisténcia social apenas serviria como instrumento de perpetuacao
da dependéncia de seus beneficiarios tanto quanto os usuarios de drogas dependem
dos produtos toxicos, razao pela qual deveria ser imediatamente cortada. Alias, outros
avancos promovidos pelo Estado de bem-estar precisavam ser contidos, como o
seguro-desemprego e o auxilio para invalidez ocupacional. A este respeito, Wacquant
(2007) menciona que “no primeiro caso, a cobertura caiu de 76% dos assalariados
gue perderam seus empregos em 1935 para cerca de 30% em 1995. No Segundo, a
taxa de cobertura caiu de 7,1 trabalhadores em cada mil no ano de 1975 para 4,5 em
mil em 1995” (WACQUANT, 2007, p. 101).

Em 1994 os Estados Unidos apresentavam maior taxa de pobreza de seus ultimos 10
anos (15% da populacéo, cerca de 40 milhdes de pessoas) apesar de experimentar
intenso crescimento econdmico. Dentro dessa parcela, “os afro-americanos padecem
os efeitos desse processo de forma intensa e seletiva” (WACQUANT, 2007, p. 10). O
soci6logo demonstra a mudanca da rede de seguranca do estado para uma rede
disciplinar de seus cidadaos, impositiva de uma ética do trabalho aos que estdo em
situacdo de maior vulnerabilidade, a precarizagdo associada a criminalizacdo das

consequéncias da miséria que se agrava.

As taxas de encarceramento nos Estados Unidos subiram mais de 300% entre as
décadas de 1970 e 1990, com a populacédo carceraria refletindo a retracdo nas areas

sociais, denunciada por Wacquant, quando “a exemplo do desengajamento social do
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Estado, o encarceramento atinge prioritariamente 0s negros: o niumero de detentos
afro-americanos multiplicou-se por cinco desde 1970, depois de ter caido 7% durante
0 decénio precedente” (WACQUANT, 2007, p. 11). Wacquant (2007) analisa a
similaridade do fenbmeno no Brasil, sobretudo sob a legenda da guerra as drogas que

aconteceu no Rio de Janeiro, ja que:

A criminalizacao por drogas passa de cerca de 8% em 1968 e 16% em 1988
a quase 70% no ano 2006. La como c4, a clientela do sistema penal é
recrutada no exército de jovens negros e/ou pobres (ou quase negros de tdo
pobres), lancados a propria sorte nos ajustes econdmicos que as coldnias
sofreram naquela que ficou conhecida como a “década perdida". A
continuidade do fracasso retumbante das politicas criminais contra drogas sé
se explica na funcionalidade velada do gigantesco processo de criminalizacao
gerado por ela. As prisBes do mundo estdo cheias de jovens "mulas",
"avibes", "olheiros", "vapores", "gerentes" etc. (WACQUANT, 2007, p. 11)

Ao mesmo tempo em que se verifica a retragéo de politicas sociais se acirra 0 combate
a criminalidade, isto é, aos pobres, com aumento do orgcamento destinado as politicas
de seguranca. Nao ha observancia a diretriz de enxugar a maquina estatal, essencial
a légica neoliberal, quando se fala do controle social por meio de prisdes. Wacquant,
entretanto, propfe ir além da visdo econdmica do neoliberalismo como regra de

mercado e busca uma especificacao socioldgica. Enfatiza que a ordem social mascara

e se perpetua pela aceitacao das hierarquias sociais.

Afirma Wacquant que durante a década de 1960 até o inicio dos anos 70 do século
vinte, a populacéo prisional dos Estados Unidos diminuia de forma regular, levantando
guestionamentos, inclusive, sobre o papel da priséo e sua relevancia nos anos que se
seguiriam. Nenhum dos principais analistas da questdo penal, entre eles, Foucault,
Rothman e Blumstein, previu a quadruplicacdo da populacéo carceraria nos 20 anos
seguintes (WACQUANT, 2007). Ele também nao atribui o aumento da populacéo
carceraria ao aumento expressivo da criminalidade, ja que entre 1975 e 1995 o indice
de criminalidade referente a roubos qualificados, lesGes corporais e crimes contra a
propriedade se mantiveram estagnados. A resposta estaria ndo na escalada da
criminalidade, mas na expansao dos recursos direcionados para repressao criminal e
0 agravamento de penas para delitos que anteriormente ndo implicariam penas

restritivas de liberdade, por exemplo, os crimes relativos a entorpecentes.
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A guerra as drogas, iniciada na década de 1970 tem reflexos nesses numeros, assim
como o alongamento e recrudescimento das penas, mas para Wacquant (2007), o
fenbmeno é uma resposta a inseguranca social crescente, e ndo a inseguranca
criminal. A penalizagdo crescente serviu como contengdo a desordem das cidades,
impulsionadas pela desregulacéo econdémica e social dos espectros mais vulneraveis
da sociedade poés-industrial, a quem o Estado penal se encarregou de impor valores
de trabalho e moralidade, a0 mesmo tempo que reduz a assisténcia (ROSA et al.,
2017). E exatamente esse processo descrito que Wacquant (2007) chama de

criminalizacao da pobreza. Conforme Rosa et al. (2017):

O que esta em questdo era o fato de a punicdo ser direcionada a
determinados individuos pelo simples fato de serem pobres. Tratam-se de
medidas que se destinam a transformar em crime as formas de vida e as
estratégias de sobrevivéncia das camadas inferiores do proletariado,
notadamente seus integrantes negros e hispanicos. (ROSA et al., 2017, p.
221)

Essa seletividade € percebida com a diferenca de rigor nas atuacfes do sistema de
justica dos Estados Unidos no periodo. Nos distritos das classes mais pobres, ocorreu
um aumento de atuacdes repressivas, como na politica de tolerancia zero em Nova
York, aumento das abordagens policiais nas areas mais pobres e até a imposicao de
toques de recolher (WACQUANT, 2007).

Quanto a crimes praticados pela elite, segundo Rosa et al. (2017), “ndo foram
detectadas mudancas expressivas nos mecanismos para coibir, por exemplo, 0s
crimes de colarinho branco” (ROSA et al., 2017, p. 222). Soma-se a isso o fato de que
os brancos representavam, em 1970, 70% da populacgéo carceréria e passados alguns
anos, ndo chegam a 30%. J& a populacédo negra compde menos de 12% da populacéo
total do pais, entretanto, passou dos 50% da populacédo carceraria ainda em 1989.

Isto representa uma:

Traducdo sem rodeios: perseguicdo permanente dos jovens negros e
imigrantes na rua, detengcdes em massa e frequentemente abusivas nos
bairros pobres, inchamento inaudito dos tribunais, crescimento continuo da
populacéo trancafiada (130 mil pessoas passam pelas portas de Rikers Island
a cada ano, quase duas vezes as entradas em prisdo registradas em toda a
Franca), e um clima de desconfianca e de hostilidade abertas entre a policia
e 0s nova-iorquinos afro-americanos e latinos. (WACQUANT, 2007, p. 151)
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Argumenta Wacquant (2007) que a escravidao foi a primeira instituicdo para controle
dos afro-americanos, seguida pelo sistema de segregacéo de Jim Crow que impunha

severo distanciamento racial na regido sul dos Estados Unidos.

Apds, percebe-se o gueto como instituto de controle, observado com a proletarizagcéo
dos afro-americanos e a urbanizacao das cidades, que manteve negros e latinos fora
dos espacos reservados aos brancos e as classes mais abastadas da sociedade. A
solucdo para o controle seria “0 novo complexo institucional composto por vestigios
do gueto negro e pelo aparato carcerério, ao qual o gueto ligou-se por uma relagcéo
estreita de simbiose estrutural e de supléncia funcional” (WACQUANT, 2007, p. 107).
Isso porque, como se viu, a populacdo carceraria seguiu contornos seletivos,
dirigindo-se majoritariamente  aos negros e latinos marginalizados e o

recrudescimento penal das condutas praticadas pela criminalidade pobre.

A conclusdo que chega o sociologo francés € a de que o gueto e a prisdo se destinam
ao confinamento forcado de um espectro especifico da sociedade. O gueto como
prisdo social e a prisdo como gueto judiciario (WACQUANT, 2007). O crescimento dos
guetos e a precarizacdo dos proletarios tem como consequéncia 0 aumento dos
indices de criminalidades nessas regifes, que ilustram a busca por estratégias
alternativas de sobrevivéncia dos marginalizados, mas acabam por justificar uma

intensificacdo da atuacéo do sistema de justica.

Na obra de Wacquant (2014) a relacao de imbricacao entre penalizacao e racializacao
como formas aparentadas de desonra, revela como a desigualdade de classe
atravessa e reflete o eixo Estado-Etnicidade. Isto €, a divisdo étnico-racial intensifica
a penalizacdo. Por outro lado, a atuacdo do Estado penal adapta a raca como forma
de classificacdo e estratificacdo, na medida que estabelece a negritude como sendo

a maior parcela da populacéo carceraria. Em suas palavras, indica que:

A divisdo étnico-racial serve como um catalisador ou multiplicador. Ela
acentua a fragmentacdo do trabalho assalariado, segmentando os
trabalhadores e jogando-os uns contra os outros; facilita o recuo das politicas
de bem-estar social e a implantacdo do aparato penal, pois € muito mais facil
endurecer as politicas dirigidas aos beneficiarios das politicas de bem-estar
€ aos criminosos, visto que estes sdo percebidos como outsiders civicos,
congenitamente contaminados e definitivamente incorrigiveis, em oposicao,
em todos os aspectos, aos cidadaos “de bem” (para invocar uma dicotomia
cara a Elias e Scotson, [1965] 1994). Porém, acima de tudo, a marca racial
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acaba por ser de natureza similar a punicdo penal;: sdo duas manifestacfes
gémeas da desonra pelo Estado. (WACQUANT, 2014, p. 158)

Nas prisdes, as grandes massas encarceradas ndo sao objeto de uma atuacao
ressocializadora. A logica neoliberal de reducédo de custos e a busca por reducéo de
indices criminais, fomentado por um discurso punitivista e uma sensa¢do de medo
que nem sempre € justificada pelos indices criminais, propde uma face disciplinadora
do sistema, cada vez mais precario, submetendo as massas crescentes a condicdes

desumanas.

Ndo h& de se falar em ressocializacdo dentro deste contexto, pois ao promover o
encarceramento em massa, principalmente da populacdo negra e pobre, é possivel
destacar a logica de um aprisionamento que se dedica a neutralizar o
desenvolvimento de grupos sociais vitimados pela precarizacdo da vida e do trabalho
(ROSA et al., 2017).

Wacquant consegue deshudar com precisdo as consequéncias sociais da
implementacéo das reformas neoliberais. A redu¢do das vantagens e dos
direitos sociais do estado Providéncia, longe de produzirem um ambiente de
liberdade de produgéo e de “desinchago da maquina publica”, que sonham
os defensores do neoliberalismo, na verdade abrem espagco para o
surgimento de um verdadeiro Leviata punitivo, pesado e caro, que visa conter
as parcelas da populacdo atingidas pela precariedade dos empregos,
pobreza em massa e inseguranca social. (ROSA et al., 2017, p. 230)

Diante disso, é importante ressaltar que refletir a conjuntura brasileira a partir dos
estudos elaborados por Wacquant reclama algumas consideracdes oportunas. A
primeira e principal € acentuar que, no Brasil, nunca houve, de fato, a implementagéo
de um Estado Social nos moldes experimentados por diversos paises europeus,

porquanto, apesar da Constituicdo de 1988 ter absorvido muito do ideal social-

democrata, sua efetivagdo encontrou obstaculos severos (ROSA et al., 2017).

Ainda, a despeito do atraso na implementacdo do neoliberalismo como modelo
econdmico no Brasil quando comparado a outros paises da Europa, seus efeitos
“foram tdo ou mais fortes [...], (haja vista que) a penalidade neoliberal ja encontrou
campo fértii em uma sociedade extremamente desigual, sem uma democracia

consolidada apds anos de ditadura civil-militar e com um sistema penal herdeiro direto
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do estatuto escravista” (ROSA et al., 2017, p. 231). Inobstante, Wacquant (2001)

afirmar que:

[...] a penalidade neoliberal é ainda mais sedutora e mais funesta quando
aplicada em paises ao mesmo tempo atingidos por fortes desigualdades de
condicdes e de oportunidades de vida e desprovidos de tradicdo democratica
e de instituicdes capazes de amortecer os choques causados pela mutacao
do trabalho e do individuo no limiar do novo século. (WACQUANT, 2001, p.
7)

Pastana (2009) ao dialogar com o diagndéstico de Wacquant, assevera que as posturas
autoritarias, atreladas a racionalidade neoliberal, vém sendo implementadas pelo

Estado brasileiro e pela Justi¢ca Criminal.

O sistema penal brasileiro caminha, atualmente, menos para a consolidacao
democrética, e muito mais para a atuacao simbdlica, traduzida em aumento
desproporcional de penas, maior encarceramento, supressao de direitos e
garantias processuais, endurecimento da execucdo penal, entre outras
medidas igualmente severas. Tal sistema opera no sentido do “excesso de
ordem”, Unico capaz de tranquilizar nossa atual sociedade de consumo
hedonista e individualista. (PASTANA, 2009)

Existem diversas legislacbes que foram fruto da emergéncia neoliberal e sanha
punitiva do Estado, que ndo s6 corroboram com as analises de Wacquant, mas
também demostram a violacdo de garantias que coloca em risco o garantismo
pretendido por Ferrajoli (PASTANA, 2009).

A Lei n. 8 072/1990, que dispbe sobre os crimes hediondos e os a eles
assemelhados, em virtude do mandamento constitucional inserido no artigo
59, inciso XLIIIl. Lei portadora de indmeros dispositivos que atentam
frontalmente contra a Constituicdo Federal e que surge em nosso
ordenamento como a consagracao da ideologia do endurecimento penal, vale
dizer: da punicdo arbitraria e supressora de inimeros direitos e garantias
constitucionais. Feita as pressas e sob forte pressao politica, seu texto atingiu
diretamente inUmeros principios penais constitucionais. No campo da
execucao penal, por exemplo, excluiu o sistema progressivo no cumprimento
da pena privativa de liberdade, restringindo-a apenas ao regime fechado. A
partir da sua promulgagéo, abriu-se caminho para um Direito Penal simbélico
e ilusério, crente na idéia de que somente com a elaboracgéo de leis severas
€ que o controle da criminalidade dar-se-ia de forma eficaz. Exemplificando,
podemos citar a Lei n. 8 930/1994, que introduziu novas figuras no rol dos
crimes hediondos (homicidio qualificado, latrocinio, extorséo, entre outros), e
a Lei n. 9 695/1998, que passou a considerar a falsificacdo e a adulteracéo
de remédios igualmente um crime hediondo. Também podemos citar as
medidas de recrudescimento na execu¢d@o penal, como o regime disciplinar
diferenciado (instituido pela Lei n. 10 792/2003), e, recentemente, a inclusdo
do uso de telefone celular como falta disciplinar grave durante o cumprimento
da pena (instituida pela Lei n. 11 466/2007). (PASTANA, 2009, p. 124)
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Nesse sentido, Frade (2007) corrobora a percepcdo de Ferrajoli e Wacquant ao
analisar a producéo legislativa brasileira em material, pois atesta que “dos 646
projetos de lei apresentados nos ultimos quatro anos no Congresso Nacional sobre
criminalidade, apenas 20 foram no sentido de relaxar algum tipo penal” (FRADE, 2007,
p. 91). Desse total, 626 projetos pretendiam agravar penas e regimes. Somente dois
projetos se relacionavam com crimes de colarinho branco. Este diagndstico foi

recentemente ratificado por Rosa et al. (2017).

Entre 1995 e 2010 o Brasil foi o segundo pais, dentre os 50 com maior
populacado carceraria, com a maior variacdo da taxa de aprisionamento, com
136% de crescimento, perdendo apenas para a Indonésia com 145%. Neste
periodo, como ja havia passado a parte mais incisiva do boom carcerario nos
EUA, este pais ficou em 21 lugar com 23% de variagao positiva. Ressalta-se
gue entre os dez primeiros colocados, sete sdo paises latino-americanos.
Com relagéo a populagéo prisional, [...] 0 aumento foi de 575% entre 1990 e
2014, saindo de 90 mil para 607,7 mil presos. (ROSA et al., 2017, p. 233)

Brito-Junior (2001) analisa o quéo dificil € acompanhar os indices dos paises que mais
encarceram no mundo, principalmente a luz dos niveis exorbitantes de aumento.
Nesse sentido, € imperioso dizer que o Brasil consegue superar aqueles paises que
foram precursores das politicas punitivas neoliberais. Desse modo, como num
exercicio de inversdo da logica que colore o pré-desenvolvimento como fruto da
periferia colonial, o Brasil acaba por experimentar as consequéncias dessas politicas
em escalas muito maiores que os precursores dela, por exemplo, os Estados Unidos

e a Europa.

Ndo sem motivo, o proprio Wacquant (2014) entende que o0 processo de
criminalizacdo de pobreza ganha contornos preocupantes na América Latina, em
especial no Brasil, onde € possivel observar seu alinhamento e a estigmatizacédo dos

individuos por meio da raca e classe:

A mesma légica estd em cena na América Latina, que € para onde levo
finalmente o leitor, com o intuito de examinar a militarizacdo da pobreza na
metrépole brasileira como reveladora da I6gica profunda da penalizag&o (cf.
Wacquant, 2008b). Em um contexto de desigualdades extremas e de
violéncia de rua desenfreada, respaldado por um Estado patrimonial que
tolera a discriminacéo judicial rotineira, causada tanto pela classe e pela cor
guanto pela brutalidade policial sem freios, e considerando-se as terriveis
condi¢des do confinamento, impor a contencdo punitiva aos moradores das
favelas decadentes e dos conjuntos habitacionais degradados equivale a
trata-los como inimigos da nacdo. Tal politica é assegurada por alimentar o
desrespeito a lei e 0 abuso rotineiro, bem como a expanséo descontrolada do
poder penal, que, de fato, se observa por toda a América do Sul em resposta
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ao aumento conjunto da desigualdade e da marginalidade (cf. Muller, 2012).
Esse excurso brasileiro confirma que o vetor da penalizagéo atua sempre de
forma extremamente seletiva, atingindo, como uma questdo de prioridade
estrutural, aquelas categorias duplamente subordinadas na ordem material
de classe e na ordem simbdlica da honra (WACQUANT, 2014, p. 150)
Esta politica punitiva que caminha lado a lado com a seletividade penal e a violagéo
de Direitos Humanos encontrou no estado do Espirito Santo seu apice quando
chegou, por exemplo, a empregar contéineres de carga para o aprisionamento de
individuos, a fim de encontrar solucdes rapidas para as superlotacdes de presidios. O
absurdo de tal medida foi tdo grande que, em razao das altas temperaturas ali
encontradas, as celas ficaram conhecidas como “celas micro-ondas”, fundamentais
para que fosse entabulado um pedido de intervencdo federal feita pelo Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria — CNPCP, em 2009 (RIBEIRO-JUNIOR,

2012).

Deste quadro, percebe-se que o superencarceramento brasileiro realgca com certa
clareza a criminalizacdo da pobreza. Eis que os proprios destinatarios das politicas
criminais foram, e continuam sendo vistos alhures, como aqueles mais atingidos pelas
precarizagdes promovidos pelo neoliberalismo, no qual as providéncias do estado de
bem-estar sdo quase nulas a esta classe populacional. Basta uma passeada pelo

perfil dos encarcerados no Brasil.

Ademais, tal compreensado tem o condao de expandir as reflexdes que florescem da
articulacdo entre o garantismo e a seletividade penal. Ora, quando h&a no Brasil um
flagrante movimento que milita pela supressdo de direitos fundamentais com um
discurso de existir impunidade e bandidolatria, os tracos do perfil carcerario no Brasil
mostram que nao existe impunidade, mas uma seletividade em quem se pune e como
o faz. Por essa razao, antes de querer imprimir um garantismo integral, € necessario
gue se compreenda que ele foi pensado por Ferrajoli dentro de um contexto em que

o Estado de bem-estar atuava na garantia do bem comum aos cidadaos.

Assim, ndo se pode ignorar que a guinada neoliberal amparada pelo Estado Minimo
na economia e Maximo no Sistema Penal tem como objetivo criminalizar a pobreza,
de modo que a busca por integralizar o sistema de garantias dentro deste contexto

gera uma serie de praticas antigarantistas. Esta questao serd demonstrada a segquir,
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justamente por desprezar direitos fundamentais de classes jA marginalizadas pela

auséncia do Estado, providéncia na promocédo do seu bem-estar.

Afinal, como destaca Bovero (2008), a orientacdo politica de Ferrajoli, ainda que
liberal, estd em consonéncia com a fase contemporanea do constitucionalismo e a
exigéncia de atuacdo estatal proativa na efetivacdo de direitos sociais. Enquanto o
Estado Liberal de Direito se estrutura em torno de proibi¢cdes para os poderes estatais
e afirmacao dos direitos individuais, o Estado Social de Direito pressupde obrigacdes
estatais intentando a superacao das desigualdades e afirmacao dos direitos sociais.
Desse modo, € no encontro de garantias de cunho liberal/negativas e social/positivas

gue percorre o modelo garantista de Ferrajoli.



79

3 PRATICAS ANTIGARANTISTAS NO SISTEMA DE JUSTICA BRASILEIRO

O sistema garantista propde uma ampliacdo da racionalidade na criminalizacédo de
condutas e na aplicacao das penas, da mesma maneira que exige estrita observancia
ao procedimento e aos direitos e garantias fundamentais: o que se deve punir, de que
forma se impde a punicdo e como sera ela executada. O garantismo penal € um

sistema de maximizacao de liberdades e limita¢cdes do arbitrio e punitivismo estatais.

Analisando o fendbmeno da seletividade como uma caracteristica determinante da
atuacao do sistema de justica no mundo, inclusive no Brasil, faz-se pertinente discutir
praticas antigarantistas em solo brasileiro. Para este fim, sera efetuada a anélise do
Plano Nacional de Politicas Criminais e Penitenciarias do Brasil, do periodo 2020-
20232, passando pela atuagdo das policias, em especial abordando as vitimas da

violéncia oficial no Brasil, aquela praticada pelo aparato de seguranca Estatal.

Por fim, as posicées que o poder judiciario e parte da doutrina nacional toleram ou
adotam em praticas que se distanciam do garantismo penal de Ferrajoli, buscando
justificar um sistema repressivo que, sob a justificativa de combater a impunidade,
legitima o desrespeito diuturno as garantias dos marginalizados, os verdadeiros

clientes do sistema.

A andlise indica que o sistema brasileiro ndo atende aos postulados garantistas, ao
revés, reflete que direito penal e o sistema repressivo atuam como gestores da
criminalidade pobre e mantém hoje esse direcionamento. Destaca-se que este Plano
foi elaborado pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP,
2019).

2 A opgdo pelo Plano Nacional de Politicas Criminais e Penitenciarias do Brasil se da pela sua
capacidade de didlogo com os aspectos teéricos da pesquisa, em especial quanto a populacao
efetivamente punida no Brasil e por quais infragcbes penais.



80

3.1 O PLANO NACIONAL DE POLITICAS CRIMINAIS E PENITENCIARIAS NO
BRASIL 2020-2023

Enquanto a criminologia se contorna pela investigacdo causal e explicativa da
criminalidade e o Direito Penal como ciéncia normativa, a politica criminal “aparece
comprometida com a conversdo da experiéncia criminologica em alternativas e
estratégias para os poderes publicos (legislativo, executivo e judiciario) na prevencao
e repressdo do crime” (ANDRADE, 2011, p. 364), configurando, em verdade, o
direcionamento estratégico do combate a criminalidade e defesa da sociedade com
viés cientifico.
Um saber essencialmente tecnolédgico da cura, auxiliado pela Criminologia do
diagnostico, e a Dogmatica da decidibilidade dos conflitos criminais, que
coroa aquele modelo cientificista defensivista-periculosista que veio a
legitimar a histéria da pena de prisdo e do sistema penal moderno desde o
capitalismo industrial até o capitalismo globalizado. (ANDRADE, 2011, p. 364)
O desenho da politica criminal permite compreender qual o diagndstico feito através
da analise do fendmeno criminolégico e, a partir dele, quais diretrizes estabelecidas
para o enfrentamento a este fendbmeno. Ao mesmo tempo, quando faz opcdes e
apresenta propostas de combate a criminalidade, expde uma escolha valorativa
significativa quanto a sua abordagem. Um sistema penal que se pretende garantista

para além da retorica, deve refletir essa escolha em sua politica criminal.

O CNPCP é um 6rgéo subordinado ao Ministério da Justica, sendo a primeira entidade
da execucdo penal. Sua composicdo € decorrente de designacées do Ministro da
Justica em exercicio do cargo, dentre eles, profissionais de ciéncias relacionadas ao
tema. O CNPCP oferece subsidios a implementacdo de politicas publicas na area
criminal e penitenciaria, como o Plano Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria e

a proposta de decreto presidencial de indulto.

No plano proposto para o triénio de 2020-2023, o Conselho aponta que outros de seus
atos normativos “se mostram incompativeis, para além das demandas da sociedade,
sobretudo com as recentes revelag¢des do perfil da criminalidade de que o pais se viu

hospedeiro, a reclamar foco na triade criminalidade violenta, corrupgdo e crime
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organizado” (CNPCP, 2019). No inicio de sua apresentacao indica que o plano de
2015 pretendia:

O fortalecimento da politica de reintegracéo social, para garantir apoio ao
egresso do sistema prisional em seu retorno a sociedade” ou a que sublinha
a importancia “de adequagdo da politica criminal e penitenciaria aos
modernos instrumentos de governanca em politica publica (CNPCP, 2019, p.
10).
Dando sequéncia, na concepc¢éao do Conselho, existem diretrizes que ndo possuem
respaldo no plano anterior ou em base de dados, mas que merecem um estudo sério.
Aponta, especificamente, a justica restaurativa e a mediagao penal como instrumentos
ilegitimos ou desculpa para o “combate a cultura do encarceramento” (CNPCP, 2019,
p. 10). Enfrenta também questionamentos acerca da populacéo carceraria do Brasil,
gue segundo o plano, seria compativel com sua populacdo absoluta, ou seja, terceira
maior populacao carceraria e quinta ou sexta maior populacdo do planeta. Entretanto,
o Brasil figura como lider na taxa de homicidios, mas nao é o pais que detém a maior

populacao carceraria, indicando certa parciménia.

A despeito de estudos sobre o tema do encarceramento, abordado no capitulo
anterior, o plano também critica as alegac®@es relativas ao alto percentual de presos
provisorios no Brasil, que estaria na faixa de 245.715 ou 34,1 por 100.000 habitantes,
colocando o pais na 882 posicdo mundial. Em contrapartida, o Brasil padece de
“indices alarmantes de criminalidade” (CNPCP, 2019, p. 10).

7

A preocupagdo com a ressocializacdo € mitigada no plano apresentado para o
periodo. Como visto na analise de Wacquant, o céarcere assume uma funcéo
segregadora e disciplinadora, buscando uma reducao de custos, apesar da expansao
da carcerizacdo. Este aspecto € verificavel na proposta, tanto pela justificacdo da
ascendente populacéo carceraria brasileira quanto pela proposta de recrudescimento
das penas. Extinguir o regime semiaberto de cumprimento de pena vai no sentido
contrario da maximizacao de liberdades, em especial considerando a mensuracao das
finalidades da imposicéo das penas, constantes na exposi¢cao de motivos da Lei de

Execucgbes Penais:

29. Fiel aos objetivos assinados ao dinamismo do procedimento executivo, o
sistema atende ndo somente aos direitos do condenado, como também, e
inseparavelmente, aos interesses da defesa social. O mérito do sentenciado
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€ o critério que comanda a execuc¢do progressiva, mas o Projeto também
exige o cumprimento de pelo menos um sexto do tempo da pena do regime
inicial ou anterior. Com esta ressalva, limitam-se os abusos a que conduz a
execucao arbitraria das penas privativas da liberdade em manifesta ofensa
aos interesses sociais. Através da progressao, evolui-se de regime mais
rigoroso para outro mais brando (do regime fechado para o semi-aberto; do
semi-aberto para o aberto). Na regresséo da-se o inverso, se ocorrer qualquer
das hipéteses taxativamente previstas pelo Projeto, entre elas a pratica de
fato definido como crime doloso ou falta grave. (BRASIL, 1984)

Interessa destacar que o Projeto de Lei 10.372 (BRASIL, 2018a) que trata, dentre
outras medidas, do acordo de n&do-persecucao penal, em sua exposicao de motivos
fala da criminalidade violenta e da criminalidade n&o violenta no Brasil, tratando da
populagao carceraria em trés eixos: “1/3 crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca, 1/3 crimes sem violéncia ou grave ameaca e 1/3 relacionados ao trafico de
drogas, sendo cerca de 40% presos provisorios” (CNPCP, 2019, p. 17). O percentual
de presos por trafico de drogas no Brasil € alarmante e sintomético da guerra a

pobreza, destaca Coelho (2016) em sua obra ‘O direito Penal da Guerra as Drogas’.

Também apresenta criticas ao plano anterior quanto as acfes para ajustes e
aperfeicoamentos da arquitetura prisional, o combate a violéncia institucional contra
os apenados e o0 aperfeicoamento da investigagdo e punicdo por mortes dentro dos
estabelecimentos prisionais. Para o CNPCP, nessas linhas de agdo “nao se
encontram as diretrizes da politica criminal para prevencgao do delito” (CNPCP, 2019,
p. 11).

Corroborando as concluses da teoria do labelling approach e com referéncia a
puni¢cao da populagao pobre, citam que “teorias socioldgicas evidenciam a influéncia
do grupo em que vivem 0s jovens e, nesse quadro, jovens residentes em periferias
das metropoles sdo mais facilmente levados a repetir trajetdrias que prejudicam sua
capacidade futura de produgdo de renda licita, como a evaséo escolar’ (CNPCP,
2019, p. 11). Também faz mengéo a uma pesquisa do IPEA de 2017, cuja conclusao
foi que ha diferencas significativas do indice de desenvolvimento humano entre os

municipios com piores indices de criminalidade e aqueles com os melhores:

Nesse sentido, o Atlas apresenta comparativo entre Jaragué do Sul/SC (IDH
= 0,803 e taxa de homicidio = 3,1 por 100 mil habitantes) e Altamira/PA (IDH
= 0,665 e taxa de homicidio = 105 por 100 mil habitantes), ocupantes dos
extremos entre as cidades menos e mais violentas do Pais. (CNPCP, 2019,
p. 11)
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Ocorre que para o enfrentamento do problema, o Conselho defende a aplicacdo do
pensamento de Becker, para quem a quantidade de atos criminosos praticados é
fortemente influenciada pela probabilidade de sua prisdo e a severidade a punigédo
imposta. A consecucao da reducdo da criminalidade se daria através da dissuaséo,

medida economicamente mais eficiente no combate ao crime.

Sem se afastar desse critério, a diretriz de prevencao que engloba medidas anteriores
ao crime, nao trata da inclusdo, socializagdo ou acesso das populacbes
marginalizadas as politicas publicas bésicas. Partindo da premissa de que os direitos
fundamentais detém n&do apenas uma perspectiva subjetiva, com garantias que

limitam o poder punitivo, mas também objetiva, no dever de prote¢édo do Estado.

Esse raciocinio se aproxima do pensamento integralista apresentado no primeiro
capitulo do trabalho como uma tendéncia no Brasil. Justificando a diretriz, o plano de
combate elege “a prioridade no direcionamento de acbes para o cumprimento do
referido dever de protecdo com mais eficiéncia, pois 0 que mais tem angustiado o

cidaddo brasileiro é a sensagéo de inseguranga” (CNPCP, 2019, p. 19).

Como justificativa para as varias medidas que sao propostas no ambito da
prevencdo, encontram-se o compromisso com a diminui¢céo do sentimento e
da percepcédo de impunidade perante a sociedade, além da atencdo para o
sofisticado nivel alcancado pelos agentes criminosos quanto & ocultacéo do
produto financeiro de seus crimes. [...] O foco das politicas de seguranca
publica e criminal, parece claro, deve ser no sentido de direcionar as acoes
para o cumprimento com algum grau de eficiéncia do dever de protecéo,
pautando-se naquilo que mais aflige todo e qualquer cidadéo brasileiro, que
tem sido privado do direito de sentir-se em seguranca, sujeitando-se a levar
uma vida sem paz, com receio de sair a rua para o trabalho ou o lazer e ndo
voltar ao seu lar ou a rever os seus familiares e amigos. (CNPCP, 2019, p.
19)

O foco deve ser, portanto, a criminalidade violenta, o trafico ilicito de entorpecentes, o
crime organizado, a corrupcéo e a reducdo da sensacéo de impunidade. Ainda dentro
do combate a impunidade, as diretrizes relativas ao processo e ao julgamento seguem
0 mesmo sentido. Responsabilizado como ineficaz e que ndo atende as demandas da
sociedade “com a percepc¢ao generalizada de que a agdo penal nunca termina”
(CNPCP, 2019, p. 20), a solugao proposta, além dos acordos para oS crimes

praticados sem violéncia, inclui a execucdo da pena apos a condenacdo em segunda

instancia e a imediata execucdo das decisfes proferidas no Tribunal do Juri. Essa



84

tematica foi enfrentada pelo STF que decidiu pela impossibilidade de cumprimento

provisorio da pena de prisao.

Existiria uma relacdo do sentimento de inseguranca com a criminalidade violenta,
representada fundamentalmente por duas infracdes: homicidio e roubo. Ademais,
essas infracdes seriam frequentemente um subproduto do trafico de drogas, que com
um suporte financeiro robusto, decorrente da pratica ilicita, € capaz de estabelecer um

foco de poder paralelo.

Esse fendbmeno estd bem presente no Brasil. As fac¢des criminosas (que
comandam a criminalidade e possuem como suporte financeiro 0s recursos
oriundos do tréfico de drogas e atividades afins) foram criadas dentro dos
presidios e fazem destes o seu home office, de onde fortalecem os seus lagos
de poder. (CNPCP, 2019, p. 27)

Sem embargo de que conceda que o garantismo é o Unico modelo de sistema criminal
compativel com o Estado democratico de Direito, tende a argumentos utilizados por
Fischer (2009; 2014), para relativizar dogmas garantistas.

Ele ndo se basta na sua perspectiva subjetiva, na medida em que dos direitos
fundamentais dimanam principios objetivos inerentes a sociedade, os quais
“[...] orientam o funcionamento de todo o ordenamento juridico (publico e
privado), reclamando prestacBes positivas (legais e judiciais) do Estado
destinadas a sua protecdo frente a ataques de terceiros.” [...]JA abordagem
dos direitos fundamentais sob a perspectiva objetiva revela que nédo se trata
apenas de um dever de protecdo, sendo de um dever de protecao eficiente,
0 que impde a existéncia de instrumentos de ordem legislativa, executiva e
judicial habeis e eficazes no amparo ao desempenho dessa funcao estatal.
(CNPCP, 2019, p. 24-25)

Sobre o0 acordo de ndo persecucédo penal e os acordos penais é importante destacar
gue sem mecanismos sensiveis de controle e responsabilizacdo daqueles incumbidos
de sua andlise e proposi¢cdo, vulneram ainda mais as parcelas da populacdo mais
expostas ao desrespeito de seus direitos e garantias fundamentais. Embora os
institutos sejam responsaveis pela reducao significativa dos processos nos Estados

Unidos, sem um efetivo controle e uma defesa técnica efetiva, promove-se o

encarceramento da criminalidade pobre, exclusivamente.

Sabe-se que na experiéncia norte-americana, nao foi essa a realidade descortinada.
Mesmo que seja aplicado a maioria dos casos criminais da justica dos Estados Unidos,

aquele pais continua a refletir o encarceramento macico dos pobres conforme exposto
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por Wacquant, pois o sistema de justica criminal promove controle por meio da prisao
como “gueto judicial”. Sem um sistema verificavel e efetivo de garantias, o Brasil

implementa uma escolha pela “cifra de injustica”, como chama Ferrajoli.

A execucdo proviséria das penas € assunto de intenso debate e flutuacdes na
jurisprudéncia do STF. Vale frisar que para o garantismo penal proposto por Ferrajoli,
medidas dessa natureza implicam em retrocesso na racionalizac&o do direito de punir

e na maximizagéao de liberdades.

Para o Conselho, o mesmo raciocinio deve ser aplicado a execucéo das penas, com
uma “completa revisao do sistema de execucgao de penas no Brasil” (CNPCP, 2019,
p. 21). Sugere-se a revisdo de medidas como “saidas, remigao, livramento e indulto”
(CNPCP, 2019, p. 21) em virtude da “incompreenséo social de que as penas néo séo
efetivamente cumpridas” (CNPCP, 2019, p. 21). Também n&o deve permanecer o
regime semiaberto como etapa do sistema progressivo, sugerindo-se a revisao para

um sistema binario, ou seja, fechado e aberto.

O sistema semiaberto tem nitida funcdo ressocializadora e de autodisciplina do
interno, possibilitando o trabalho externo e saidas. Dessa forma, seria uma etapa
intermediaria entre o regime aberto, de autodisciplina acentuada, e o regime fechado,
altamente restritivo. Extinguir esse regime sem uma alternativa concreta altera o atual
equilibrio no sistema penal brasileiro entre a ressocializacdo e a retribuicdo da pena,
tendendo a este Ultimo. Isso tem especial relevancia considerando-se a evolucdo da
populacdo carceraria no Brasil, que alcancava 90 mil pessoas em 1990 e alcancou
726,7 mil pessoas em 2016. Dentre esses, 55% tém entre 18 e 24 anos de idade
(CNPCP, 2019). Limitar o processo de reinser¢cao dos presos somente serviria para
incrementar a ja robusta populagcédo carceraria, com 322 pessoas presas para cada
100.000 habitantes. Em 2021, passamos de 745.000 pessoas encarceradas, de

acordo com o Departamento Penitenciario Nacional.

A solucdo para a superpopulagéo carceréria ultrapassa a mera construcao de novas
unidades e disponibilizagdo de vagas, mas recai na efetiva utilizacdo de medidas
alternativas a prisdo. O aperfeicoamento dos atores do sistema de justica quanto as

possibilidades de imposicdo de medidas diversas é uma proposta salutar feita pelo
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conselho, assim como é sugerida a expansao do acordo de ndo persecucao penal
para um sistema aderente ao plea barganing, tdo difundido nos Estados Unidos e

aplicavel a todo tipo de delito.

Apesar dos numeros apresentados neste estudo, considerando que a maior parte dos
presos se encontra detido por roubo (27,58%), trafico de drogas (24,74%) e homicidio
(11,27%) (CNPCP, 2019), as prisbes seriam condizentes com 0s objetivos

estabelecidos no combate a criminalidade em duas de suas diretrizes: crimes

violentos e o trafico de drogas.

De fato, em consonancia com os dados que se vé, 63,59% dos presos no
sistema prisional dizem respeito aos crimes que mais impactam a sociedade
brasileira (roubo, trafico de drogas, homicidio) e que fazem o cidadéo
experimentar angustiante sentimento de medo e de sensag¢éo de impunidade.
(CNPCP, 2019, p. 30)
Continuando a analise dos dados, é interessante que 0s crimes contra a administracao
publica representam apenas 0,32% da populacao carceraria sendo que o combate a
corrupcéo também compde uma das diretrizes da luta contra a criminalidade no pais.
Esses dados demonstram que o sistema de justica e o carcere no Brasil ndo se

dirigem a toda criminalidade.

O tréfico de drogas, como forma de criminalidade diferenciada, possui potencial de
organizacdo e financiamento peculiares a sua forma de execucdo. A analise dos
dados sobre as prisdes por trafico de drogas, um crime capaz de movimentar “no
planeta cifras que representam trés vezes o Produto Interno Bruto — PIB do Brasil, a
ponto de transformar-se em um dos maiores empreendimentos financeiros do mundo”

(CNPCP, 2019, p. 27), destoa de um efetivo combate a esse tipo de crime.

A tese de doutorado de Semer (2019) da conta que as pessoas efetivamente presas
pelo trafico de drogas sdo jovens de classe baixa, primarios, negros ou pardos e
defendidos pela Defensoria Publica, presos em flagrante, que representa 88,75% das
prisdes por esse tipo de infracdo, além daqueles detidos com pequena quantidade de
drogas. Sua priséo apenas abre espaco para que um novo jovem e negro tome seu
lugar, e que logo sera preso, alimentando o ciclo de encarceramento da pequena

traficancia. Aqueles efetivamente beneficiados com a venda ilicita de drogas ndo séo
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alcancados pelas investigacdes e prisdes. Prende-se com volume, mas com pouca

efetividade.

Para adequacdo da atuacao estatal sobre essa criminalidade, o Conselho prop6e
adequacdes a legislacdo quanto a definicdo de usuario por um critério objetivo, ou
seja, a quantidade de drogas encontrada em poder do suspeito. O critério reduz o
subjetivismo quanto ao enquadramento da conduta como trafico de drogas ou como
usuario da substancia entorpecente, mas ndo indica como deixar4d de atuar

majoritariamente sobre as mulas do tréfico.

No que se refere ao combate a corrupgéo, os dados demonstram uma notavel sub-
representacdo da populacdo carceraria, reforcando a seletividade da atuacdo do
sistema de justica. O Brasil ocupa a 962 posicdo de um universo de 180 paises no
ranking da Transparéncia Internacional sobre o indice de percep¢édo da corrupcgéo,

mas tem infima populacéo carceraria por crimes correlatos a corrupgao.

O estado encarcerador e o discurso de enfrentamento ao sentimento de impunidade
generalizado na populagdo, caminham para um Estado autopoiético, e a guerra ao
crime em nome da seguranca do cidadao de bem contra os que ndo cumprem seus
deveres. Ocorre gue o sistema punitivo nacional ndo é de forma alguma leniente com

camadas especificas da populacao.

O membro do Conselho Nacional de Justica — CNJ, Mario Guerreiro, no texto ‘O
encarceramento tem cor’, afirma que “praticamente toda a populacido carceraria do
Brasil é negra. E algo que chama a atengéo e precisa ser estudado”. A agéncia de

noticias do Conselho Nacional de Justica corrobora a afirmacao.

A informacéo foi reforcada pelos dados apresentados por Edinaldo César
Santos Junior, coordenador executivo do Encontro Nacional de Juizas e
Juizes Negros (ENAJUN) e juiz do Tribunal de Justica de Sergipe (TJSE).
“Cerca de 63,7% da populagéo carceraria brasileira é formada por negros. E
isso sdo dados de 2017 do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) 7,
afirmou. Por que sera? Por que sdo pobres? Por que a maioria dos pobres é
negra? O encarceramento tem cor. (CNJ, 2020, nao paginado)

Percebe-se que o0 sistema de justica nacional € tratado como excessivamente

garantista e, por isso, promotor da impunidade. O mesmo discurso foi utilizado por
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Francisco Campos por ocasidao do Codigo Penal de 1936, muito antes das discussdes

contemporaneas em torno do garantismo nos moldes propostos por Ferrajoli.

A reacdo que se desenha na atualidade ao garantismo penal decorre do apego a
tradicdo autoritaria e ao discurso punitivista que historicamente encontra tracdo no
Brasil, um pais marcado pela impunidade. Ainda que seja empregada a qualificacao
de que o ordenamento brasileiro € um sistema hipergarantista ou leniente. No entanto,
guando se analisa os dados de encarceramento, que ocupava em 2014 o quarto lugar
no ranking de pessoas presas, com aproximadamente 564.000 encarcerados
(FRANCA, 2015), e em 2021 mais de 690.000 pessoas.

Tais quantitativos indicam que o Brasil encarcera sua populacédo cada vez mais, mas
a clientela usual do sistema penitenciario é selecionada. Cada vez mais pobres e
pretos, condenados majoritariamente por crimes cometidos pelos espectros mais

vulneraveis da sociedade.

3.2 PRATICAS ANTIGARANTISTAS NO SISTEMA DE REPRESSAO POLICIAL

A atuacao das instituicdes de repressédo, notadamente as policias, pode ser lida pelas
estatisticas de prisdes e pelas diretrizes do Plano Nacional de Politicas Criminais no
Brasil. Ocorre que, para além dos resultados no encarceramento, as praticas
punitivistas e antigarantistas também podem ser percebidas por outros angulos da
repressao. Instituicdes efetivamente democraticas devem atuar de forma transparente
e com maximo respeito aos direitos e garantias individuais. A observancia ao sistema
de garantias, conforme Ferrajoli (2014), exige a méaxima racionalidade na aplicagéo

da sancédo e a minimizacao da violéncia estatal.

O que se observa, contudo, além das estatisticas do sistema prisional, explicadas por
Wacquant (2007), é a intensa violéncia policial na atuacdo com a parcela pobre e
excluida da populagédo. N&o se trata de releitura da seletividade no campo normativo

ou na politica de seguranca publica, refletidas no encarceramento, mas na
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desumanizacédo do tratamento dispensado as pessoas e na utilizacdo das forcas de
seguranca como instrumento de controle da sociedade. Tal discusséo foi aventada
por Martins (2017).

Nesse contexto, faz-se fundamental refletir sobre a violéncia da policia e a
letargia, muitas vezes conveniente, da justica quanto a esse cenario. Quem
€ o real infrator? A ele, ndo importa a classe social, a imposi¢éo dos ditames
da lei, porém, com respeito a dignidade da pessoa humana e ao devido
processo legal. No entanto, como esse caminho quase sempre é desvirtuado,
faz-se importante as questdes: Por que avioléncia contra as classes sociais
subalternas ocorre com tanta frequéncia levando a instituicdo policial ser
conhecida mundialmente como uma das que mais desrespeitam os direitos
humanos no Brasil? (MARTINS, 2017, p. 7)
Essa violéncia policial contra individuos e grupos € referida como violéncia oficial,
presente nas sociedades contemporéaneas e tolerada em graus diversos. Essa
variavel na tolerancia a violéncia oficial “esta ligada a violéncia estrutural — que se
manifesta nas desigualdades sociorraciais —, mas n&o pode ser reduzida a esta ultima”
(MACHADO; NORONHA, 2002, p. 189). Além de atuar na manutencdo da ordem
social posta, reforca a violéncia estrutural, o tratamento aos segmentos
marginalizados também varia com a existéncia e efetividade de instrumentos de

controle institucionais.

A insuficiéncia desses sistemas de controle possibilita a violéncia direta, interpessoal,
assim como “a percepgao de perda de controle sobre a criminalidade faz com que
setores da sociedade desenvolvam comportamentos autoritarios, apoiando excessos
da policia contra responsaveis por delitos grandes ou pequenos” (MACHADO;
NORONHA, 2002, p. 189).

A tolerancia para com a violéncia estrutural em uma sociedade capitalista € ilustrada
com a discrepancia nos dados sobre violéncia policial no Brasil. Segundo o Atlas da
Violéncia de 2016 (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2016) e 2018
(FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2018), o Sistema de Informacdes
sobre Mortalidade — SIM é a principal fonte de dados e tem os registros mais confiaveis
sobre mortes violentas intencionais, pois tem abrangéncia nacional, consisténcia e
confiabilidade metodologica acerca da violéncia letal desde 1979. Entretanto, essa
confiabilidade néo é observada quando se trata de mortes decorrentes do emprego

de violéncia estatal.
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Segundo os estudos, mortes decorrentes de violéncia empregada por agentes do
Estado sofrem de macica subnotificacdo. A titulo de exemplo, no ano de 2004, o
primeiro da série histérica, apenas 10 Estados da federagdo notificaram mortes por
intervencdo legal de agentes estatais. O Estado do Espirito Santo notificou sua
primeira morte por intervencéo legal por agentes do estado em 2008, outra morte em
2009, seguida por um hiato até 2013, quando notificou trés mortes. O Amazonas até
2016 nédo havia feito qualquer notificacdo, Amapé e Acre reportaram mortes apenas
em 2007, sendo duas em cada.

Por outro lado, o Estado do Espirito Santo manteve, até 2010, segundo a mesma base
de dados, uma taxa de homicidios superior a 50 para cada 100 mil habitantes; o
Amazonas observa uma taxa crescente, de 21,1 em 2006 para 36,3 em 2016; o
Estado do Acre experimentou um pico de 44,4 mortes para cada 100 mil habitantes,

em 2016, o mesmo ocorrendo com o Amapa, com 48,7 para cada 100 mil habitantes.

A discrepancia entre os dados é apontada no Atlas da Violéncia de 2018, ja que as
notificacdes ao SIM, na categoria intervencdes legais e operacdes de guerra, quando
comparada com as informagdes sobre mortes decorrentes de intervengdes policiais
no Anuério Brasileiro de Seguranca Publica (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA
PUBLICA, 2017) apresenta uma diferenca de até 67,5%.

Os estudos concluem também que as mortes violentas com causa indeterminada
aumentaram em 25,6% entre 2017 e 2018 (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA
PUBLICA, 2020). Essa categoria engloba suicidios, acidentes ou mesmo homicidios,
mostrando a perda de qualidade dos dados com o aumento da notificacdo, em
especial com a consideracdo de que algumas pesquisas estimam que 73,9% das
mortes violentas com causa indeterminada no Brasil se referem, em realidade, a

homicidios.

Chama atencdo também a pesquisa do Forum Brasileiro de Seguranca Publica, que
comegou a monitorar as mortes em decorréncia de intervengdes policiais em 2013
utilizando informacdes das Secretarias de Seguranca Publica e do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica — IBGE. Segundo o Anuério Brasileiro de Segurancga

Puablica, 2021 foi o primeiro ano em que foi observada uma queda no numero de
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mortes decorrentes do emprego de violéncia oficial, com 6.145 o6bitos. Partindo de
2.212 mortes em 2013 e chegando a 6.412 mortes em 2020, verifica-se um incremento
substancial das mortes intencionais causadas por intervengdes policiais que alcanga
12,9% das mortes violentas intencionais (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA
PUBLICA, 2022). Importante destacar que pelos levantamentos, o Estado do Amapa,

gue notificou o SIM, em 2007, com duas mortes naquele ano, apresenta:

[...] a policia mais violenta do pais, onde a taxa de pessoas mortas pela policia
chegou a 17,1 por grupo de 100 mil habitantes, quase 6 vezes a média
nacional de 2,9 por 100 mil. E importante destacar que esta taxa é a maior ja
verificada desde que monitoramos o fendmeno nacionalmente, € mesmo em
paises com forte tradi¢cdo autoritéria e cujas policias tendem a ser violentas
n&o se tem noticias de padréo de uso da forga similar. (FORUM BRASILEIRO

DE SEGURANGCA PUBLICA, 2022, p. 79)

Outro caso relevante € o do Estado de Sédo Paulo que reduziu em 30% o total de
vitimas de letalidade no emprego das forcas policiais, atribuindo-se a reducdo a
alteracdes institucionais na Policia Militar, sobretudo com a adocdo de cameras
corporais nas fardas dos policiais. A expressividade da reducdo indica que o
incremento da transparéncia e do controle sobre a atuacdo da Policia diminui sua
letalidade. Pode-se concluir que a letalidade da violéncia oficial ndo resiste aos
registros e a verificabilidade do respeito a direitos humanos, sofrendo drastica

reducao.

Para além da inseguranca das informacdes prestadas, como apontam os dados do
SIM, as estatisticas ilustram uma policia letal, ainda que considerada essa primeira
reducdo na série historica. A parte mais relevante da andlise talvez seja o perfil das
vitimas da violéncia oficial que se mantem dentro das conclusbées de Wacquant

(2007): o jovem preto marginalizado, na esmagadora maioria das vezes.

Os dados coligidos nas pesquisas do Férum Brasileiro de Seguranca Publica apontam
que 99,2% das vitimas fatais de intervencao policial no Brasil s&o homens, com 74%
na faixa etaria de 29 anos de idade, sendo a maior parte da violéncia sofrida por
agueles que contam entre 18 e 24 anos, com 43,6% dos casos. Ja quanto a um critério
racial, os brancos foram vitimados em 15,8% dos casos com identificagéo racial; os
negros figuraram em 84,1% das ocorréncias que identificaram as vitimas por um perfil

racial. O perfil daqueles vitimados diuturnamente pela violéncia policial é assustador,
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pois foi constatado que no Brasil o jovem negro € exatamente o perfil que atulha as
prisbes. Em carta entregue aos presidenciaveis por ocasido das eleicdes de 2022, o
Instituto Brasileiro de Ciéncia Criminais — IBCCRIM corroborou essa realidade,
afirmando que “pretos e pardos apresentam maior grau de experiéncias negativas
com as policias (prisfes ilegais, tortura, agressoes fisicas e verbais, constrangimentos
ilegais, abusos de autoridade e outros)” (IBCCRIM, 2022), relacionando também as

experiéncias com o aparato repressivo a condi¢cado socioecondmica da pessoa.

Por outro lado, a reducédo da letalidade percebida entre 2020-2021 reforca esse
indicativo da seletividade do sistema de repressao. Conforme dados analisados pelo
Anuario Brasileiro de Seguranca Publica, a reducéo na letalidade foi sensivelmente
percebida na violéncia praticada contra a populacdo branca. Ao passo que a reducgao
da letalidade na violéncia empregada contra a populagéo negra recuou 5%, a violéncia
contra a populagcédo branca caiu 30,9% entre os dois anos. A violéncia diferenciada
pela raca é latente, ndo apenas nos numeros absolutos, mas também nos indicativos
de reducéo da letalidade, que demonstram a violéncia estrutural e racista do sistema
repressivo. Essa realidade nédo se limita ao Brasil ja que “estudos indicam que a raca-
cor dos suspeitos constitui fator importante para determinar se este é percebido como
um perigo ou nao, resultando em muitos estudos sobre ‘“implicit bias”, ou viés

implicito”.

Esse resultado estatistico € perpetuado por uma cultura institucionalizada nos érgaos
de seguranca publica no Brasil. O chamado tirocinio policial nada mais é do que
praticas e conhecimentos informais, transmitidos por policiais mais experientes aos
menos experientes, com a finalidade de identificar o sujeito criminoso (ANUARIO
BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2022):

Enquanto conjunto de simbolos e comportamentos que, embora
diretamente referentes a negritude e ao universo popular periférico, ndo
falam diretamente em raca: ndo se aborda o negro pela cor da pele ou pelos
tracos negroides que carrega, mas pela forma como anda, veste, fala; por
ter “atitude suspeita”.

Essas praticas repressivas com desrespeito aos direitos humanos, em especial pelo

perfil discriminatério, decorrem de uma demanda social historicamente reconhecida
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em praticas racistas e discriminatorias no Brasil, reforcadas pela cultura institucional

dos 6rgédos de represséao e pela fragilidade dos mecanismos de controle.

3.3 TENDENCIAS (ANTI)GARANTISTAS NA PRATICA DECISORIA DOS
TRIBUNAIS BRASILEIROS

Com as consideracgdes feitas no primeiro capitulo desta pesquisa, pode-se afirmar que
a partir do movimento de redemocratizacao apo6s o periodo ditatorial vivido pelo Brasil,
o ordenamento juridico e a Constituicdo Cidada nitidamente abarcam dogmas
garantistas, sobretudo penais. Contudo, a descrenca no sistema penal por parte da
populacdo, assim como a sensacao latente de impunidade, fomenta a ideia de que é

necessario maior rigor juridico.

O movimento democratico que culminou na elaboracdo da Constituicdo de 1988
confrontou a experiéncia ditatorial do pais, fundada em um modelo de estado
punitivista e sem grandes consideracdes pelos direitos individuais. Esse novo
paradigma trouxe, em primeiro plano, valorizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, limitacdo e racionalizacdo ao direito de punir do Estado e principios
iluministas, caminhando a passos largos em direcdo a um sistema muito mais
garantista, do ponto de vista penal, do que o até entdo vigente. Isso porque o modelo
garantista é propositivo, ideal, jamais plenamente satisfeito, portanto, sempre
aprimoravel. As conquistas alcancadas foram muitas e sensiveis. Direitos
fundamentais foram resgatados e garantias estabelecidas, sem olvidar que ainda ha
um longo caminho a ser percorrido para consolidar as liberdades custosamente

resgatadas.

Criticas apontadas nesse trabalho a doutrina garantista no Brasil ttm em comum a
afirmacao de que sua adoc¢ao configura um dos fatores ao aumento de impunidade e
da ineficiéncia do sistema de justica, pela observancia exagerada dos direitos

individuais em detrimento da pacificacdo social e da seguranca publica.
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Um emblematico exemplo que corroboraria tais criticas foi a edicdo, pelo STF, da
Sumula Vinculante n. 11 (BRASIL, 2008). Esta sumula regulamentou o uso de
algemas, limitando-o a casos excepcionais. Parece uma simples interpretacdo com
viés garantista daquilo que seria uma imposi¢cdo por vezes desnecessaria de mais
uma restricdo de liberdade. O que ocorre € que a discussao se tornou objeto principal
de um grande debate. Essa seletividade da observancia de garantias de acordo com
o investigado foi tdo largamente criticada no meio juridico que ganhou a alcunha de
“Sumula Cacciola-Dantas” (MACEDO, 2008). A atipica celeridade na analise do caso,
assim como a alteracao do foco principal de discussdo, demonstra que nao se trata

da regra, mas de um perigoso casuismo jurisdicional.

A dissertacdo de mestrado de Dorneles-Junior (2018) acompanhou as audiéncias de
Custodia no Espirito Santo, na forma de uma etnografia. Sua pesquisa demonstrou

que:

De todas as audiéncias acompanhadas, apenas um magistrado
espontaneamente ordenou a retirada das algemas dos presos. Foi observado
gue 89,55% das audiéncias de custddia, percentual correspondente a 120 de
134 audiéncias, foram realizadas com os custodiados algemados. A utilizagédo
de algemas nas audiéncias de custddia € regra que reina absoluta, e com
raras excec¢des é questionada, mesmo pela defesa dos custodiados.
(DORNELES-JUNIOR, 2018, p. 56)

A argumentacao utilizada para manter o uso de algemas é a integridade fisica dos
proprios custodiados, ainda que tenha se observado a presenca constante de agentes
penitenciarios treinados e armados, em todos o0s atos. E que nos casos em que se
tratava de mais de um custodiado, foi observado a presenca de maior quantitativo de

agentes, sempre devidamente paramentados.

Além disso, 0 uso das algemas deixou transparecer claramente a presuncao
de culpabilidade que os agentes penitenciarios possuem sobre os
custodiados. No mesmo dia no qual as audiéncias foram presididas pelo
magistrado que ordenava a retirada das algemas, em conversa com 0S
agentes penitenciarios, percebeu-se o inconformismo e o sarcasmo com 0
uso de algemas € tratado: "esse é aquele juiz que pede para retirar as
algemas, por mim teria uma algema em cada braco e perna!". Em outra
oportunidade a conduta de uma defensora, conhecida por solicitar a retirada
das algemas dos custodiados, foi escarnecida por um agente penitenciario:
"acredita que tem uma defensora que faz pedido de retirada de algemas todas
as vezes? Nunca foi autorizada! - risos. E horrivel, pois a audiéncia demora
muito”. (DORNELES-JUNIOR, 2018, p. 52)
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Outro exemplo na mesma linha diz respeito as conducfes coercitivas de acusados,
instrumento que foi largamente utilizado pela policia em todo pais, quando necessario
a esclarecimento de fatos ou em decorréncia de desatendimento de intimagdes,

conforme previsto no artigo 260 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 260. Se o0 acusado ndo atender a intimacdo para o interrogatério,
reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado,
a autoridade podera mandar conduzi-lo a sua presenca.Paragrafo Gnico. O
mandado conterd, além da ordem de conducao, os requisitos mencionados
no art. 352, no que lhe for aplicavel (BRASIL, 1941).

Decorre que, no curso da Operacao Lava-Jato, tal instrumento ganhou a grande midia
com conducdes coercitivas de grandes nomes da politica nacional e, nesse contexto,
o STF novamente se debrucou sobre a questdo sob o argumento da
espetacularizacdo do procedimento e sua violacdo a direitos como o0 de ndo se

incriminar e o direito ao siléncio, conforme ADPF 395 (BRASIL, 2018b) e 444 (BRASIL,
2018c).

Ocorre que pesquisando a jurisprudéncia anterior as acfes mencionadas, julgadas
em 2018, é facil constatar que essa foi uma medida corriqueira na pratica judiciaria do
pais, pois ainda ndo havia um amplo debate sobre o tema até que o expediente
comecou a atingir as elites brasileiras (STJ, 2015a; 2015b).

Reverberando o sentimento de impunidade e o clamor popular por punicdes, a
jurisprudéncia apresentou reacdes a doutrina de Ferrajoli (2014). O Tribunal de Justica
de Minas Gerais — TJ/MG apontou, em 2013, 0 exagero garantista como responsavel
pelo sentimento generalizado de impunidade, um hipergarantismo, por assim dizer,
gue considera que o direito individual estaria suplantando o interesse coletivo, este
altimo, para o julgador, mais valioso (TJ/MG, 2013). Este mesmo fendmeno
aconteceu, em 2004, no Tribunal de Justica do Parana — TJ/Parana. Em 2019, o
mesmo Tribunal foi além, ndo apenas afirmou a existéncia de um hipergarantismo,

mas acusou as universidades brasileiras de propala-lo:

Ato de barbarie cuja eventual tutela a titulo de hipergarantismo, afrontaria o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, fundamento do
Estado Democratico de Direito e da Republica (art. 1° Ill, CF) -
inadmissibilidade absoluta - prevaléncia, do direito a vida, a seguranca e &
dignidade da pessoa humana, atualmente, pouco protegidos em face


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10657560/artigo-260-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/código-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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do hipergarantismo apregoado nas universidades brasileiras nos ultimos

anos. (TJ/PR, 2019)
Com relacdo as classes menos abastadas, aquelas a quem as normas penais
selecionam como clientela diuturnamente, as garantias sdo, na verdade de pouca
valia. Ao contrario do que foi visto com a Sumula Vinculante n. 11 (BRASIL, 2008) ou
com a interpretacdo dada as condugfes coercitivas, a repressdo direcionada é
legitimada por decisdes judiciais que buscam, em primeiro lugar, assegurar a puni¢ao
pela pratica de crimes, mas ndo de todos. Um emblematico exemplo dessa afirmacéao
€ a decisdo do STF acerca da possibilidade de ingresso em domicilio sem mandado
judicial. Em 2016, a Suprema Corte apontou critérios para o legitimo ingresso em
domicilio, independentemente da existéncia de mandado judicial. Decidiu-se que:

Fixada a interpretacdo de que a entrada forcada em domicilio sem mandado
judicial s6 é licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada em
fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que
dentro da casa ocorre situacdo de flagrante delito.
Parece inexistir qualquer incongruéncia entre a decisdo e a inviolabilidade de
domicilio, excepcionada na constituicao justamente em hipétese de flagrante delito. O
ponto é que o que deveria ser exce¢ao, nesses casos virou regra. O Superior Tribunal
de Justica — STJ vem enfrentando a questdo. Ja assentou que dendncia anénima
somada a fuga de possivel suspeito ndo avaliza a violacdo de domicilio (STJ, 2020a),
assim como a “fama de traficante” (STJ, 2020b) ou mesmo correr do portdo ao ver
uma viatura policial (STJ, 2020c). Exemplos que parecem triviais, mas chegaram ao
STJ. Significa que existem processos baseados em diligéncias balizadas por esses e
outros standards, muitas vezes prisées. Como afirmou o Ministro Antbnio Saldanha

Palheiro:

Quem que estd com um pino de cocaina e vai levar a policia
espontaneamente ao local onde tem mais 40? Isso nao € verossimil. Claro
gue nao acontece dessa forma. E sempre a dindmica é essa. Temos que
comecar a mitigar esse tipo de arroubo. (STJ, 2020)

E como se pode imaginar, a incidéncia dessa brusca relativizacdo € sobre a
criminalidade pobre: crimes contra o patriménio e o pequeno trafico de drogas. E aqui
que se insere o alargamento, ja que, por exemplo, no &mbito da Operacao Lava-Jato,

quantos domicilios foram violados sem mandado judicial? E razoavel supor que uma

parcela infima, se € que ocorreram. Nao se pretende aqui discutir o acerto ou o
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desacerto das decisdes, mas chamar a atencdo para o fato de que a doutrina
garantista carrega a responsabilidade, no Brasil, de um sintoma anterior a propria

teoria, ou seja, a impunidade.

llustrando esse pensamento, observa-se o julgamento da ADC n. 43 (BRASIL, 2019a)
que, em apertada votacao, decidiu pela constitucionalidade do artigo 283 do CPP que
estabelece a necessidade do transito em julgado da condenacgéo para cumprimento
da pena privativa de liberdade. Leia-se trecho da manifestacdo da Advocacia-Geral
da Unido — AGU que chama a atencdo ao criticar o que entende ser um

hipergarantismo.

Execucéo proviséria de condenacgédo penal. Artigo 283, caput, do Codigo de
Processo Penal. A Constituicdo reserva tdnicas normativas distintas para
"presuncéo de inocéncia" (tratamento processual justo) e "vedacao de prisGes
arbitrarias". A garantia do artigo 5°, LVII, ndo viabiliza, nem mesmo por
intermediagdo legislativa, uma associagdo inflexivel entre “"execugéo
antecipada da pena" e "prisdo arbitraria". Fosse assim, o conceito de crime
inafiancavel ndo faria sentido. Conferir interpretacdo hipergarantista a
presuncéo de inocéncia equivale a embotar os direitos fundamentais de
vitimas e o valor do sistema de justica para a coesdo social. A revisdo
jurisprudencial de 2016 repde senso de coeréncia normativa na protecao dos
bens juridicos basicos da sociedade.

No voto do Ministro Alexandre de Moraes, favoravel a execucéo provisoéria da pena, o
proprio julgador destaca o risco de desinformacfes, da polarizacdo e de uma
populagado alimentada incessantemente com frases prontas como “Direitos Humanos

by

atrapalham o combate a criminalidade”; “o0 respeito ao Devido Processo legal,

",

contraditorio e ampla defesa impede a luta contra a corrupgao”; “o STF precisa ouvir
o clamor das ruas”; “os juizes precisam decidir de acordo com a vontade da maioria”
e, mais recentemente, “o STF precisa ouvir o barulho dos motores de alguns

caminhoes”.

A relativizagdo de garantias fundamentais para efetivar o combate a impunidade
busca arrefecer o sentimento que corréi a sociedade brasileira. A resisténcia a
observancia rigida dos direitos e garantias fundamentais, notadamente da populagéao
marginalizada, empresta tracdo a pensamentos como o Garantismo Penal Integral de
Fischer (2004; 2009).



98

Em uma pesquisa no sistema de buscas no sitio eletrénico do STF, vé-se que a
expressao “garantismo penal integral” ndo é encontrada nas ementas de nenhum dos
julgados, sendo encontrado apenas pela referéncia a obra “Garantismo Penal
Integral”’, que é uma coletanea de trabalhos e abarca também outros temas. Apesar
da expresséao ser encontrada em apenas 4 acordaos do STF, sem mencéo expressa
na ementa dos julgados, vé-se em dois deles — como no HC n. 126.292 (BRASIL,
2016) — um dialogo com postulados do garantismo penal integral, sobretudo quanto a
possibilidade de relativizagao de direitos e garantias na busca por eficiéncia e efetiva

protecdo a seguranca dos cidadaos.

No referido julgado se discutiu a possibilidade de execucdo provisOria da pena
privativa de liberdade quando confirmada por Tribunal em segundo grau de jurisdicao.
Por maioria de sete a quatro, e nos termos do voto do relator, Ministro Teori Zavascki,
o plenario deliberou pela possibilidade da execucdo da pena apds a confirmacéo,
entendendo que ndo haveria violacdo a presuncao de inocéncia a execucao provisoria
da pena. O entendimento adotado nesse julgado contraria a posicao até entédo
adotada pela Suprema Corte, conforme o HC n. 84.078, de relatoria do ministro Eros
Grau (BRASIL, 2010), que rejeitava essa possibilidade. Analisando o voto do ministro

Teori Zavascki, vé-se que ele destaca como questéo central uma reflexao sobre:

(b) busca de um necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade da
funcéo jurisdicional penal, que deve atender a valores caros ndo apenas aos
acusados, mas também a sociedade, diante da realidade de nosso intricado
e complexo sistema de justica criminal. (BRASIL, 2016).

Esse argumento de ponderacao da efetividade da jurisdicdo penal e as garantias do
acusado séao vistos também em outros votos apresentados. O ministro Luis Roberto
Barroso, por exemplo, tratando do aparente confronto de normas constitucionais, opoe
a presuncao de inocéncia com “o interesse constitucional na efetividade da lei penal,
em prol dos objetivos (prevencéo geral e especifica) e bens juridicos (vida, dignidade

humana, integridade fisica e moral, etc.) tutelados pelo direito penal” (BRASIL, 2016,

p. 40). Ele afirma também que:

O sacrificio que se imp8e ao principio da ndo culpabilidade — prisdo do
acusado condenado em segundo grau antes do transito em julgado — é
superado pelo que se ganha em protecao da efetividade e da credibilidade
da Justica, sobretudo diante da minima probabilidade de reforma da
condenagdo, como comprovam as estatisticas. Essa concluséo é reforcada
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pela aplicacdo do principio da proporcionalidade como proibicéo de protecéo

deficiente. (BRASIL, 2016, p. 42)
E prossegue para dizer que com a sentenca condenatoria ter-se-ia “sensivel redugao
do peso do principio da presuncdo de inocéncia e equivalente aumento do peso
atribuido a exigéncia de efetividade do sistema penal” (BRASIL, 2016, p. 45). A
seguranca publica e a efetividade da jurisdicao penal, com a ponderacao de garantias
individuais, tem guarida na proposta dos integralistas. Ainda que com o julgamento
das ADCs numeros 43 (BRASIL, 2019a), 44 (BRASIL, 2019b) e 54 (BRASIL, 2019c)
houve um recuo desse posicionamento, mas ndo deixa de ser relevante as ideias da

corte quanto a essa relativizagéo.

A mais recente referéncia ao garantismo penal integral na Suprema Corte é a ADI n.
6.225, de relatoria da Ministra Carmen Lucia (BRASIL, 2021a). Nele, h& referéncia
expressa a doutrina de Fisher, abordando o dever de protecdo estatal, o dever de
seguranca e, portanto, o que chama de garantismo positivo, que deveria ser
observado da mesma forma que o garantismo negativo, calcado na limitacdo de
possiveis excessos estatais. Ainda que nesse ultimo julgado a ponderacdo entre
garantias ndo tenha a mesma dimensao que teve no HC n. 126.292 (BRASIL, 2016),
é relevante que a doutrina de Fischer tenha sido textualmente utilizada, demonstrando
que ganha corpo para fundamentar posicionamentos que ndo sdo inéditos na

Suprema Corte.

Também cumpre mencionar a resisténcia da Suprema Corte a avancos garantistas
apresentados pela via legislativa. A lei n. 13.964 (BRASIL, 2019e) trouxe diversas
alteracdOes ao sistema de justica criminal do Brasil, entre elas o Juiz das garantias, a
guem incumbiu textualmente o controle da legalidade da investigacdo criminal e a
protecdo dos direitos individuais e cuja eficacia foi suspensa pelo Supremo Tribunal
Federal em medida cautelar no bojo da ADI 6.299 (BRASIL, 2021b).

A acao mencionada também abarcou outros dispositivos do chamado “pacote
anticrime”, mas € dado enfoque a suspensao desse instituto pela dimensdo que tem
na estrutura do sistema de justica, ao criar verdadeira regra de impedimento ao Juiz
gue supervisionou a investigagcao para atuar em eventual acédo penal que se suceda,

objetivando assegurar maior isencéo ao julgamento. Muitos dos argumentos utilizados
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pelo Ministro Luiz Fux para a suspensao dos dispositivos referentes ao juiz das
garantias retratam possivel vicio de iniciativa para proposicdo sobre matéria de
organizacgédo judiciaria, ou sobre a viabilidade orcamentéria, financeira e normativa

para a reestruturacao pretendida pela lei, assinalando, por exemplo que:

Essas questfes praticas ganham outra dimensdo quando se verificam
realidades locais, relativamente a auséncia de magistrados em diversas
comarcas do pais, o déficit de digitalizacdo dos processos ou de conexao
adequada de internet em varios Estados, as dificuldades de deslocamento de
juizes e servidores entre comarcas que dispdem de apenas um Unico
magistrado, entre outras inimeras situagfes. (BRASIL, 2021, p. 20)

Para o escopo dessa pesquisa, ainda que analisada superficialmente, interessa o
argumento da inconstitucionalidade material do instituto pelo possivel “impacto da
medida na eficiéncia dos mecanismos brasileiros de combate a criminalidade”
(BRASIL, 2021, p. 21). Frisando que néo se trata de carater exauriente, o Ministro Luiz
Fux analisa que experiéncias percebidas no Direito comparado n&o correspondem,

necessariamente, a um sucesso no ordenamento pétrio, pela necessidade de cotejar

a medida com as particularidades e arranjos institucionais do pais.

A existéncia de estudos empiricos que afirmam que seres humanos
desenvolvem vieses em seus processos decisOrios ndo autoriza a presungao
generalizada de que qualquer juiz criminal do pais tem tendéncias
comportamentais tipicas de favorecimento a acusagédo. (BRASIL, 2021, p. 29)
Para o relator, a implementacéo do juiz de garantias com a finalidade de fortalecer a
imparcialidade do 6rgéo julgador tem como premissa uma presuncao generalizada de
favorecer a acusacao. Aliada a morosidade dos juizos criminais, sobrecarregados com
o volume de trabalho, o juizo de garantias seria prejudicial a duracdo razoavel dos
processos e, como consequéncia, atuar no incentivo a impunidade. Denota-se
novamente o discurso de eficiéncia na imposi¢cdo da sancédo penal como argumento

gue incorre na flexibilizagédo de direitos fundamentais.

As praticas tidas como antigarantistas ou com derivagcdes incongruentes do
garantismo, apresentadas nesse capitulo, auxiliam na demonstracdo de que nao
existe um sistema garantista, muito menos caracterizado por um “hipergarantismo”.
Na verdade, o que a analise dos dados indica € que a realidade do sistema de justica
brasileiro, em diversos niveis, afasta-se da maximizacéo das liberdades e ndo guarda

como maxima a legge del piu debole. Vale destacar que o carater contramajoritario
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caracteristico da jurisdicdo se funda na necessidade de se assegurar valores

fundamentais de um Estado Democratico de Direito.

A aprendizagem da democracia revela também seus equivocos quanto a
representatividade dos interesses e dos interessados. Se por um lado o
principio da maioria admite a igualdade de participacdo universal, por outro
lado néo significa a certeza da preservacdo ou da representacao do interesse
universal. (CHAI, 2007, p. ??7?)
Os mais fracos, ou seja, negros, pobres e marginalizados sdo o foco de atuacdo do
sistema de justica que, buscando legitimacdo no combate a impunidade, continua a
refor¢car uma superestrutura de geréncia da miséria através do encarceramento e da

violéncia estatal.
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CONCLUSAO

O objetivo desta pesquisa foi compreender o garantismo em uma sociedade
democrética, contextualizando seu surgimento e os desafios que a realidade impde a
um modelo garantista. O lugar privilegiado que o Direito Penal tem para a
compreensao do modelo pensado por Luigi Ferrajoli ndo o condiciona ou limita, seu
destaque decorre da clareza com que o Direito Penal se relaciona com as liberdades
individuais e por tutelar o exercicio do poder de punir, grau maximo da atuacéo estatal
sobre o cidad&o.

Partindo desta compreensao, no primeiro capitulo foi feita uma analise histérica da
construcdo do constitucionalismo garantista e contrapontos essenciais com o0
constitucionalismo principialista, como a auséncia de distingdo qualitativa entre
principios e regras e a separacdo entre o direito e a moral. Essas diferencas na
construcdo das bases tedricas do constitucionalismo reverberam na forma como o
garantismo é compreendido no Brasil. O constitucionalismo garantista busca limitar os
espacos de discricionariedade e a influéncia de critérios metajuridicos, fortalecendo
os vinculos do julgador com o texto, ao passo que o constitucionalismo principialista
fomenta critérios de ponderacdo e a aproximacao do direito com a moral, ao menos
na perspectiva de Robert Alexy, ressaltadas as criticas postas por Habermas e

Dworkin. O Brasil tem inclinacfes a este ultimo.

E pouco controvertido que a Constituicdo brasileira dialoga com o pensamento
garantista, e ndo séo poucas as disposi¢oes trazidas pela constituinte de 1987, como
a presuncado de inocéncia, o devido processo legal, a vedacdo as penas desumanas
ou cruéis, assim como diversas outras. Ocorre que a leitura dessa carta pela o6tica de
um constitucionalismo principialista e a larga utilizacdo da ponderagéo na solucéo de
conflito aparente de disposi¢cdes constitucionais fortalece, no sistema juridico, juizos
essencialmente subjetivos, como moralidade e justica. Tal fato traz como
consequéncia o cognitivismo ético, pois fragiliza a normatividade esperada dos

preceitos constitucionais em um constitucionalismo garantista.

Ndo é verdade, contudo, que exista uma diferenca insuperavel e que

epistemologicamente o constitucionalismo principialista rechace as proposi¢ées do
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garantismo, sobretudo, o penal. O que se verifica, na realidade, conforme foi
constatado nesta pesquisa quando abordada a pratica decisoria dos Tribunais: o
constitucionalismo principialista possibilita uma observancia relativizada de direitos
fundamentais caros ao sistema de garantias, e a respeito dos quais o
constitucionalismo garantista ndo admite ponderacado, por serem ali compreendidos

como regras e, dessa forma, de observancia integral e necessaria.

A diferenca estabelecida no campo constitucional reflete com clareza em um dos
espacos de destaque do garantismo: o Direito Penal. Estabelecendo um sistema de
vinculos claros e necessarios ao poder punitivo, o garantismo penal sofre com a pecha
de vetor da impunidade. Como resposta, interpretacdées como o garantismo penal
integral, pensado por Douglas Fischer, advogam critérios de ponderacdo entre as
garantias individuais e um direito da sociedade a seguranca publica e a efetividade da
administracdo da justica, como forma de combater a impunidade. O ceticismo
garantista com solucbes que avalizam a relativizacdo dos direitos de liberdade é

incompativel com o pensamento de Fischer.

O garantismo penal integral, ao abordar axiomas garantistas com contraponto na
efetividade da aplicacdo da sancao penal, afasta-se da legge del piu debolle, portanto,
do cerne da visao garantista do direito penal em uma sociedade democratica, mas se
apoia no garantismo como retdrica para a construcdo de um modelo que pode ser
muitas coisas, menos garantista. O sentimento de impunidade e descrenca na
efetividade do sistema de justica, sobretudo penal, é pedra angular de diversas criticas
feitas ao garantismo de Ferrajoli. Ocorre que antes da impunidade, ou seja, a falha na
aplicacdo da norma reguladora de determinada conduta, tem-se o processo de
selecdo dos bens juridicos tutelados pelo Direito Penal e, em dltima analise, a
atribuicdo da qualidade de desviante a determinado comportamento que néo se da

afastada da estrutura do tecido social que pretende normatizar.

No caso do Brasil, o direcionamento da estrutura repressiva aos marginalizados, em
especial aos negros, é destacado pelas profundas marcas que a escravidao deixou
na sociedade, reforcada diuturnamente pela manutencéo de relagbes excludentes e
pelo estigma de que o marginalizado e periférico € o sujeito que traz maior risco a paz

social. Aqui, o rigor do combate a criminalidade pobre é protegido pelo sentimento
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latente da ameaca que o ‘outro’ causa as classes dominantes, pelo simples fato de

ser assim definido: o “outro”, diferente, em sintese, é o marginalizado.

A pesquisa de Wacquant sobre a realidade do sistema prisional nos Estados Unidos
permite conclusdes perversas sobre as escolhas criminais e do papel do sistema
penal em uma sociedade capitalista: a repressao ocupa o lugar do estado promotor
de bem-estar social e faz a gestdo da miséria, mirando os negros, hispanicos, pobres
e marginalizados. Suas considera¢cdes sobre o aparato repressivo do Estado como
instituicdo de controle de determinado espectro da sociedade sao de uma atualidade
desconcertante. A desigualdade no Brasil sempre foi vista com lamentavel
naturalidade e a massa de miseraveis, invisiveis em sua individualidade, mas
ameacadores como segmento social, pairando como um agouro sobre uma sociedade

que nao lhes reconhece e estigmatiza.

A teoria criminolégica do etiquetamento leva a ponderacdo sobre as escolhas das
condutas tidas por criminosas e, em Ultima analise, quem sdo o0s criminosos. O
sentimento de impunidade experimentado pela sociedade decorre dessa seletividade
que nao toca as elites e reprime os marginalizados. A repressdo ndo é percebida,
pois, sua clientela, individualmente considerada, € invisivel a sociedade muito antes
de seu recolhimento as prisées. Ficaria a indagacao: o sentimento de impunidade
poderia ser decorrente de uma postura “hipergarantista” no Brasil? N&o parece ser o

caso.

O sistema garantista, em ambito penal, confronta essa l6gica ao exigir um modelo de
maximizacdo de liberdades e vinculacdo estrita a razdo, resultando no intransigente
respeito aos direitos e garantias fundamentais, limitando o direito penal aquilo que é
seu papel por exceléncia, a protecao de bens juridicos. Nao € um instrumento legitimo

de controle social na auséncia de politicas publicas inclusivas.

Além disso, a légica de um direito penal maximo que possa combater o sentimento de
impunidade, mas debruca seus esfor¢cos sobre aqueles que ndo sdo vistos pela
sociedade, ndo tem como convencer pelos seus resultados. Tem-se um ciclo vicioso,
o direito penal e o sistema repressivo se expandem para recairem sobre o0 espectro

social que a sociedade brasileira sempre se esforgcou para manter distante de sua
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vida. Prisdes cheias da populacdo mais miseravel do pais ndo vao arrefecer o
sentimento de impunidade, pois a leniéncia ndo esta naquele espectro. Préaticas do
sistema de justica brasileiro corroboram o que Wacquant constatou nos Estados

Unidos: um recrudescimento punitivo.

As diretrizes de politicas criminais no Brasil mantém seu foco na criminalidade pobre,
guardando especial atencéo ao trafico de drogas e a criminalidade que |he orbita e ao
combate & sensacado de impunidade. Ainda que o combate a corrupgao seja apontado
como uma diretriz, poucos efeitos praticos dessa retdrica sdo verificados. A populacéo
carceraria crescente continua preta, jovem, pobre e marginalizada, encarcerada por
crimes patrimoniais e pela cruzada contra as drogas. Enquanto isso, a populagéo
carceraria continua sem representacdo significativa por crimes do colarinho branco.
Nas periferias, o Estado-Policial atua fora da normalidade constitucional e a
brutalidade da relacdo entre o cidaddo e as policiais tém produzido estatisticas
alarmantes que denunciam instituicdes racistas e desumanizadas, cujo produto é o

encarceramento macigo do jovem negro e pobre no Brasil.

A politica criminal tragada tem, em verdade, contornos de uma politica de controle e
gerenciamento da miséria, com o expansionismo e recrudescimento penal atuando
como fiadores de um projeto que promete reduzir a revolta com a impunidade no

Brasil, sem de fato combaté-la.

Decisdes abordadas ao longo desta pesquisa ilustram que a leniéncia e a severidade
do sistema de justica tém destinatarios bem definidos. O limite para o uso de algemas
ganhou notoriedade quando alcancou as elites, o mesmo pode ser dito sobre as
conducdes coercitivas. Por outro lado, precisa ser reforcado pelo Superior Tribunal de
Justica que a fama de traficante ndo relativiza a inviolabilidade do domicilio. N&o é
necessario dizer que esses casos ndo ganham o mesmo destaque na sociedade

brasileira. As casas invadidas ndo estdo em Higienépolis.

O sistema de justica brasileiro néo parece tender ao garantismo (penal) pensado por
Ferrajoli. Ainda que ostensivamente presente na Constituicdo de 1988, o prisma mais
aderente a um constitucionalismo principialista, ainda que tenha seus méritos, permite

0 esvaziamento gradual de postulados garantistas, mediante sua ponderagcdo com a
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efetividade do sistema, o direito de todos a seguranca publica e o combate a
impunidade no Brasil. Afasta-se do garantismo sem nega-lo, mantendo a retérica de
um direito penal e processual penal democratico. Dentro desse contexto, € possivel
compreender como o0 garantismo penal integral ganhou tracdo com uma leitura
“adequada” da doutrina de Ferrajoli, na qual a observancia de seus postulados é
inversamente proporcional a sua necessidade. Um sistema penal que protege a parte
mais forte para combater a impunidade e desloca sensivelmente a cifra de injustica,
como se espera de um estado policialesco.

O rompimento com a retérica de que o garantismo norteia a relacdo da sociedade
brasileira com o emprego da violéncia estatal é essencial para trazer o debate para
além do discurso patolégico da impunidade de um populismo punitivo. A consciéncia
por parte dos atores do sistema de justica de que priséo e puni¢cdo ndo séo solucdes
efetivas para a auséncia de politicas publicas é um primeiro passo para reduzir a
brutalidade com que o aparato estatal recai sobre a populacdo menos favorecida. A
formacdo de uma policia democratica que dispense a mesma dignidade nas
comunidades e nos bairros mais abastados pode servir como ponte de didlogo entre
dois extremos da sociedade brasileira e, através dele, o reconhecimento do outro
como semelhante e a consequente reformulacdo da politica criminal para algo

diferente da atual guerra aos pobres.
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